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PREFAZIONE 


I  trattati  di  diritto  internazionale  privato  generalmente 

hanno  per  principale   oggetto    la  risoluzione  dei    conflitti 

di  legislazione  che  sorgono  dalle  diversità  delle  leggi  civili 

dei  vari  Stati  ;  mentre  le  questioni  che  riguardano  i  conflitti 

fra  le  leggi  o  gli  usi  commerciali  vigenti  nei  singoli  paesi, 
vi  sono  discusse  incidentalmente  o  frammentariamente  o 

tutto  al  più  danno  luogo  all'  esposizione  di  pochi  principi 
generali,  i  quali  non  possono  essere  sufficienti  nella  mag- 
gior parte  dei  casi  che  vengono  praticamente  a  presen- 
tarsi. Alcuni  autori  anzi  (come  ad  es.  il  Socco,  il  Lomo- 
isaco,  il  Laueext)  hanno  creduto  opportuno  di  porre  in 
testa  alla  loro  opera  il  titolo  di:  Diritto  civile  internazionale, 
mostrando  così  il  loro  intendimento  di  prescindere  asso- 
lutamente o  quasi  dal  diritto  commerciale  internazionale. 
Xeanche  i  commercialisti  hanno  dedicato  a  questo  im- 
portante ramo  del  diritto  ampie  e  diffuse  indagini  ;  essi 
limitatisi  per  lo  più  a  discutere  qualche  speciale  questione 
a  ciò  attinente  o  ad  interpretare  qualche  testo  di  legge 
interna  avente  una  portata  d'ordine  internazionale.  Ma  né 
la  discussione  di  uno  o  più  punti  controversi,  uè  il  com- 
mento —  per  quanto  dotto  e  profondo  —  di  alcune  poche 
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disposizioni  Legislative,  possono  bastare  relativamente  ad 
una  materia  che  richiede  tutta  una  trattazione  sistematica, 
trattazione  che  in  ciascuno  dei  suoi  vari  svolgimenti  deve 
avere  per  base  determinati  principi  fondamentali. 

In  Enghilterra  tuttayia  poco  dopo  hi  metà  del  secolo  XIX 
venne  alla  luce  un  libro  che  porta  per  titolo:  «  Interna- 
tional commercial  law  ed  è  dovuto  alla  penna  di  un  uostro 
illustre  concittadino,  il  quale,  andato  a  risiedere  sul  ter- 
ritorio britannico,  ivi  ottenne  la  naturalizzazione  e  conseguì 
in  non  lungo  volger  d'anni,  per  le  pregevoli  ed  importanti 
sue  opere  giuridiche  ed  economiche,  una  ben  meritata  fama 
non  solo  nel  Begno  Unito,  ma  in  ogni  Stato  civile  (l).  Ma 
il  libro  a  cui  si  è  ora  accennato  non  si  propone  di  risol- 
vere i  conflitti  di  legislazione  in  materia  commerciale;  è 
invece  un  lavoro  di  diritto  commerciale  comparato  che  ha 
principalmente  per  line,  come  dice  l'autore  stesso  nella 
sua  prefazione,  di  contribuire,  mediante  raffronti  legisla- 
tivi, al  progresso  del  diritto  mercantile  e  di  fornire  i  ma- 
teriali per  l'elaborazione  di  una  legislazione  commerciale 
uniforme  fra  i  principali  Stati. 

Manca  dunque,  per  quanto  io  so,  un  trattato  generale 
sul  diritto  commerciale  internazionale  considerato  come  un 
ramo  del  diritto  internazionale  privato.  Orbene  il  presente 
mio  lavoro  ha  precisamente  lo  scopo  di  colmare  tale  lacuna. 


(1)  Leone  Lctì  International  commercial  law,  being  the  prinoiple8  of  mercan- 
tile law  of  the  following  and  other  countries,  rie  England,  Scotland,  Ireland  etc. 
Quest'opera,  divisa  in  dm-   volumi,  fu  pubblicata  nella  sua  seconda  edizione 

:l    Londra    nel    L863  presso  Stevens  sons  ami  Ilaynes.   La   prima  edizione  porta 

'■■'  data  del    L852.  Fra  le  varie  open-  del  Levi,  sia  pure  la  seguente  :  Inter- 
national law  with   materiale  for  a  ('ode  of  International  Jan-. 
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È  questo  un  tentativo  a  compiere  il  quale  io  mi  accinsi 
conscio  delle  grandi  difficoltà  die  mi  avrebbero  atteso  e 
dei  molti  e  faticosi  studi  a  cui  sarei  andato  incontro  per 
superarle  il  meno  male  possibile.  Credetti  necessario  pro- 
curarmi gli  elementi  per  la  mia  trattazione,  mediante  lo 
studio  diretto  del  diritto  commerciale  interno  di  vari  Stati 
e  segnatamente  del  nostro,  di  modo  che  il  mio  compito 
non  si  riducesse  soltanto  a  portare  il  modesto  contributo 
della  mia  opinione  intorno  a  questioni  clie  erano  già  state 
da  altri  discusse.  Non  esiterò  ad  attenermi  a  questo  stesso 
sistema,  per  quanto  possa  riuscirmi  faticoso,  in  ciascuno 
degli  altri  due  volumi  che  seguiranno  al  primo,  poiché  ri- 
tengo che  ciò  possa  giovare  sotto  vari  aspetti:  Anzitutto 
è  possibile  dare  un  indirizzo,  non  semplicemente  teorico, 
ma  essenzialmente  pratico  alle  indagini  e  alle  discussioni 
da  effettuarsi;  poi  si  può  scegliere,  pure  con  criteri  d'or- 
dine pratico,  gli  argomenti  che  devono  essere  oggetto  di 
studio  o  di  ricerche;  finalmente  ci  si  x)one  in  grado  di 
adottare  una  soluzione  strettamente  giuridica  per  tutte  le 
controversie  che  vertano  nel  decidere  sull'  applicabilità  del 
diritto  scritto  o  consuetudinario  di  uno  Stato  in  confronto 
a  quello  di  un  altro,  in  quanto,  come  ebbe  ad  insegnare 
il  grande  Savig-ny,  è  dalla  natura  di  ogni  rapporto  giuri- 
dico che  emerge  qua!  legge  sia  chiamata  a  regolarlo. 

Ai  principi  generali  del  diritto  internazionale  privato  mi 
fu  e  mi  sarà  necessario  far  capo  durante  tutto  il  corso 
della  mia  trattazione  ;  ma  invano  il  lettore  ivi  cercherebbe 
ampie  discussioni  a  quei  principi  attinenti,  fatta  eccezione 
per  quelli  che  tro vansi  ad  essere  nello  stesso  tempo  con- 
troversi   e   tali    da    esercitare   una    diretta    influenza  sulla 
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risoluzione  di  questioni  concernenti  il  diritto  commerciale. 
Il  titolo  da  me  scelto  per  l'opera  mia,  ne  indica  in  modo 
sufficientemente  chiaro  i  Limiti.  Se  avessi  voluto  darvi  mag- 
giore ostensione  (ciò  che  non  sarebbe  riuscito  sotto  alcun 
aspetto  opportuno)  l'avrei  intitolata  per  es.:  Trattolo  di 
diritto  internazionale  privato  con  speciale  rigua/rdo  al  diritto 
commerciale. 

Io  mi  Lusingo  che  le  mie  fatiche  non  siano  destinate  a 
rimanere  del  tutto  sterili.  E  se  dovessi  fallire  nel  mio  tenta- 
tivo per  fornire  la  letteratura  giuridica  di  un'opera  ch'essa 
tino  ad  ora  non  possiede,  spero  almeno  clic  questo  libro 
valga  a  richiamare  V attenzione  dei  giuristi  sopra  un  ramo 
delle  scienze  nostre,  rispetto  al  quale  molti  studi  potreb- 
bero ancora  utilmente  esser  compiuti. 

Siena  Giugno  1900. 

G.    DlENA 
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SOMMARIO 

1.  Sull'utilità  pratica  di  compiere  studi  speciali  intorno  alla  parte  del  diritto  interna- 

zionale privato,  che  concerne  le  leggi  e  gli  usi  commerciali. 

2.  Osservazioni  circa  il  metodo  per  lo  studio  del  diritto  delle  obbligazioni  nei  rapporti 

internazionali. 

3.  Continuazione. 

1.  —  I  rapporti  giuridici  d'ordine  internazionale  fra  pri- 
vati individui,  in  nessun  campo  hanno  occasione  ai  giorni 
nostri  di  esplicarsi  altrettanto  largamente,  quanto  in  quello 
del  diritto  commerciale. 

L'accrescersi  dei  bisogni  individuali,  la  tendenza  che  si 
manifesta  sempre  più  viva  ad  estendere  l'uso  di  certe  merci, 
che  un  tempo  erano  considerate  quali  oggetti  puramente  di 
lusso,  la  facilità  meravigliosa  dei  mezzi  di  comunicazione  of- 
ferta attualmente  ai  negozianti,  sia  per  lo  scambio  dei  con- 
sensi, sia  pel  trasporto  di  qualsivoglia  derrata  da  uno  Stato 
all'altro,  infine  la  libera  concorrenza  che  induce  chi  si  oc- 
cupa di  avvicinare  la  domanda  all'offerta  a  tentare  sempre 
nuove  vie  di  speculazione,  hanno  contribuito  a  dare  al  com- 
mercio nel  più  alto  grado  un  carattere  internazionale. 

Da  ciò  emerge  che  lo  studio  o  l'applicazione  delle  norme 
giuridiche  vigenti  in  un  singolo  Stato,  per  quanto  si  attiene 
alle  materie  dei  traffici,  non  può  essere  sufficiente  e  che,  fra 
le  questioni  che  vengono  a  sorgere  fra  i  negozianti  relati- 
vamente al  loro  commercio,  numerosissime  sono  quelle  che 
non  possono  essere  risolte  senza  ricorrere  alle  disposizioni 
delle  leggi  straniere  e  ai  principi  fondamentali  della  scienza 
che  mira  a  determinare,  rispetto  al  territorio,  i  limiti  di  ap- 
plicabilità dei  vari  precetti  legislativi. 

Diexa.  —  Trattato  di  Dir.  comm,  internazionale.  —  Voi.  I.  1 
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Neil' imprendere  però  lo  studio  di  quella  parte  del  diritto 
internazionale  privato  che  concerne  le  leggi  e  gli  usi  com- 
merciali, un  grave  dubbio  si  affaccia  alla  mente.  Avrà  simile 
studio  un'utilità  pratica  duratura,  non  semplicemente  momen- 
tanea o  transitoria?  Potranno  a  questo  proposito,  anche  allo 
stato  attuale  del  diritto  positivo,  verificarsi  frequentemente 
conflitti  fra  una  legislazione  e  l'altra? 

Il  diritto  commerciale,  a  differenza  di  altri  rami  del  di- 
ritto privato,  rispetto  ai  quali  le  norme  positive  emanate  dal 
legislatore  di  ciascun  paese  trovansi  improntate  agli  speciali 
concetti  d'ordine  giuridico,  morale,  sociale  che  predominano 
nel  paese  stesso  (come  avviene  segnatamente  pel  diritto  di 
famiglia  e  di  successione)  non  ha  una  spiccata  impronta  na- 
zionale, ma  per  le  sue  stesse  origini  ha  piuttosto  carattere 
anazionale  (1),  poiché  da  un  lato,  in  forza  degli  usi,  può 
subire  qualche  variazione  anche  da  una  provincia  all'altra 
del  medesimo  Stato,  dall'altro  tende  a  raggiungere  una  specie 
di  ordinamento  uniforme  fra  tutti  gli  Stati. 

Ad  attestare  questa  tendenza  stanno  quelle  unificazioni 
legislative  che  si  poterono  compiere,  non  solo  fra  Stati  che 
sono  legati  tra  loro  da  comunanza  di  origini  etniche  e  di 
tradizioni  storiche,  ma  talvolta  anche  fra  Stati  fra  i  quali 
non  sussiste  alcun  legame  di  tale  natura.  Così  il  Deutsche 
Wechselordnung  del  1848  venne  esteso  a  tutti  i  paesi  che 
costituivano  l'antica  Confederazione  germanica,  altrettanto  av- 
venne, durante  un  non  breve  periodo  di  tempo,  per  il  Deutsche 
Handelsgesetzbuch  del  1861  (2):  oltre  a  ciò  una  stessa  legge 


(1)  Vedasi  a  questo  proposito  Goldschmidt,  Handbuch  des  Handelsrechts 
2ie  Auflage.  Erlangen  1874,  voi.  I,  §  38,  pag.  375,  376. 

(2)  Lyon-Caen,  Tableau  des  lois  commerciales  en  vigueur  dans  les  prin- 
cipaux  Ètats  de  V Europe  et  de  VAmérique  (Journal  de  dr.  ini.  prive  1876, 
pag.  165  e  seg.  e  specialmente  alla  pag.  172);  Goldschmidt,  op.  cit.  pag.  378; 
Endemann,  Manuale  di  diritto  commerciale,  marittimo,  cambiario,  traduz. 
Betocchi  e  Vigni,  voi.  I,  Napoli  1897,  §  7,  pag.  28-34.  —  La  legge  cam- 
biaria germanica  venne  introdotta  in  Austria  nel  1850  e  il  Codice  di  com- 
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cambiaria  entrò  simultaneamente  in  vigore  in  Danimarca, 
Svezia  e  Norvegia  il  1°  gennaio  1881  (1).  Si  noti  ancora  che 
una  convenzione  pel  trasporto  internazionale  delle  merci  per 
strada  ferrata  potè  essere  firmata  a  Berna  il  14  ottobre1 1890 
dai  rappresentanti  dei  seguenti  Stati  :  Germania,  Austria-Un- 
gheria, Belgio,  Francia,  Italia,  Lussemburgo,  Paesi  Bassi, 
Russia,  Svizzera,  di  modo  che,  senza  modificare  direttamente 
le  disposizioni  delle  singole  legislazioni  riguardanti  il  con- 
tratto di  trasporto,  vennero  adottate  alcune  regole  uniformi, 
che  si  sostituiscono  alle  leggi  locali  ove  da  queste  differi- 
scano (2). 

Quando  però  meglio  si  consideri,  bisogna  riconoscere  che 
la  tendenza  all'unificazione,  anche  rispetto  al  diritto  commer- 
ciale, ha  luogo  in  un  grado  molto  tenue.  Se  infatti  si  com- 
prende agevolmente  che  fra  Stati,  i  quali  in  passato  costitui- 
vano altrettante  unità  di  un  ente  politico  collettivo,  siasi  potuto 


merci o  il  1°  luglio  1863,  fatta  eccezione  pel  libro  V,  che  tratta  del  diritto 
marittimo.  —  Il  Deutsche  Wechselordnung  fu  pure  in  vigore  in  Ungheria 
dal  1850  al  1861,  anno  in  cui,  in  virtù  della  legge  costituzionale  del  20  ot- 
tobre 1860,  che  attribuiva  ai  paesi  della  corona  d'Ungheria  il  diritto  di 
legiferare  in  materia  di  diritto  privato,  furono  ripristinate  le  leggi  cam- 
biarie ungheresi  anteriori  del  1840  e  1844,  sostituite  poi  da  quella  del  1876. 
Lyon-Caen,  La  loi  du  1876  sur  le  change  mise  en  vigueur  le  ler  janvier  1877 
(Annuaire  de  législation  étrangère  1871,  pag.  383).  Tanto  il  Wechselordnung 
quanto  il  Hcmdelsgesetzbuch  vennero  dal  1°  ottobre  1872  estesi  all'Alsazia- 
Lorena  con  legge  del  19  giugno  1872  {Annuaire  de  légis.  étr.  1873,  p.  510). 
Il  Handelsgesetzbuch  del  1861  subì  tuttavia  in  Germania  varie  modifica- 
zioni per  opera  di  alcune  leggi  successivamente  emanate.  Venne  sostituito 
in  ogni  parte  dell'Impero,  a  partire  dal  1°  gennaio  1900,  dal  "Codice  di 
commercio  promulgato  il  10  maggio  1897,  che  contiene  varie  riforme  al- 
cune delle  quali  d'importanza  rilevantissima. 

(1)  Annuaire  de  légis.  étr.  1881,  pag.  506. 

(2)  Confr.  Poinsard,  Des  transports  internationaux  par  chemin  de  fer 
(Journal  1892,  pag.  33-55  e  specialmente  alle  pag.  48-52).  Vedasi  pure  Lyon- 
Caen,  La  convention  du  14  octobre  1890  sur  le  transport  international  des 
marchandìses  par  chemin  de  fer  {Journal  1893,  pag.  465  e  seg.  ;  1894, 
pag.  435  e  seg.;  641  e  seg.).  —  Droz,  L'union  Internationale  des  chemins  de 
fer  {Bevue  Generale  de  dr.  int.  pub.  1895,  pag.  169  e  seg.). 
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far  sopravvivere  per  qualche  tempo  un  legame  giuridico  ad 
un  vincolo  politico  non  più  esistente,  si  comprende  del  pari 
come  fra  Stati  disparati  per  origini,  aspirazioni,  costumi,  riesca 
difficile  poter  attuare,  anche  limitatamente  al  diritto  com- 
merciale, unità  legislativa. 

Il  fatto  che  un  certo  numero  di  governi  siansi  indotti  a 
stipulare  la  convenzione  del  14  ottobre  1890,  non  può  darci 
soverchie  illusioni  per  l'avvenire,  poiché  il  contratto  di  tra- 
sporto delle  merci  per  strada  ferrata  è  un  contratto  di  na- 
tura speciale,  in  quanto  il  servizio  ferroviario,  anche  nei  paesi 
dove  è  compiuto  da  società  private,  rappresenta  un  pubblico 
servizio  e  non  semplicemente  una  speculazione  commerciale. 
Ecco  perchè  i  vari  governi,  su  questo  terreno,  hanno  più 
facilmente  modo  d'intendersi  e  i  loro  accordi,  quando  pur 
mirino  al  raggiungimento  di  un  fine  giuridico,  si  esplicano, 
sotto  qualche  aspetto,  in  misure  d'ordine  amministrativo  (1). 

Se  poi  si  compia  uno  studio  analitico  di  legislazione  com- 
parata intorno  alle  norme  di  diritto  commerciale  vigenti  in 
ciascuno  Stato,  si  riscontrerà  che,  sebbene  alcuni  istituti  tro- 
vino dovunque  un  regolamento  assai  rassomigliante,  altri 
invece  vengono  disciplinati  dai  singoli  legislatori,  partendo  da 
concetti  essenzialmente  diversi  (2). 


(1)  Anche  nella  convenzione  conclusa  a  Berna  il  9  ottobre  1874.  che 
costituì  l'unione  postale  universale,  ed  è  da  tutti  considerata  come  un 
atto  attinente  al  diritto  amministrativo  internazionale,  furono  stabilite  al- 
cune norme  d'ordine  giuridico:  così,  pel  caso  di  perdita  di  una  lettera 
raccomandata,  si  pattuì  che,  meno  nei  casi  di  forza  maggiore,  l'ammini- 
strazione sul  cui  territorio  si  fosse  verificata  la  perdita  corrisponderebbe 
allo  speditore  un'indennità  di  50  franchi.  (Calvo,  Le  droit  international 
théorique  et  pratique.  4èrae  ed.  voi.  Ili,  §  1215,  pag.  87,  88). 

(2)  Alcuni  codici  di  commercio,  pure  riproducendo  in  gran  parte  te- 
stualmente le  disposizioni  di  qualche  legislazione  straniera  tra  le  più 
progredite,  contengono  in  qualche  punto  alcune  differenze  che  hanno 
un'importanza  essenziale.  Così  può  dirsi  del  Codice  di  commercio  rumeno 
del  16  aprile  1887,  che  rappresenta  del  resto  una  trascrizione  quasi  com- 
pleta del  Codice  nostro  del  1882.  [Franchi,  Due  nuovi  Codici  di  commercio 
{Filangieri,  voi.  XIII  part.  I,  fase.  10,  pag.  611-620)  ;  Bilcesco,  nell'ai nnuaire 
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Ecco  perchè  l'Istituto  di  diritto  internazionale  nella  ses- 
sione di  Torino  (1882),  pure  esprimendo  il  voto  che  molte 
parti  del  diritto  commerciale  venissero  regolate  da  una  le- 
gislazione uniforme,  specialmente  per  quello  che  riguarda  le 
cambiali,  il  contratto  di  trasporto  e  il  diritto  marittimo,  ag- 
giungeva essere  desiderabile  che  per  le  altre  parti  si  adot- 
tassero criteri  comuni  di  diritto  internazionale  privato  (1). 

Anche  quando  nel  1889  i  plenipotenziari  di  vari  Stati  Sud- 
americani si  riunirono  a  Montevideo  per  la  stipulazione   di 


de  Ugis.  étr.  1888,  pag.  765^.  —  Il  legislatore  ottomano  nel  Codice  di  com- 
mercio del  1S50  e  1860  si  inspirò  principalmente  alla  legislazione  fran- 
cese, meno  in  ciò  che  riguarda  il  diritto  marittimo,  poiché  nel  disciplinare 
questa  materia  (Codice  marittimo  del  1865)  tenne  conto  anche  dei  codici 
posteriori  al  francese  (Viyante,  Trattato,  voi.  I.  pag.  35).  —  Il  Codice  di 
commercio  ellenico  del  1835  è  invece  del  tutto  ricalcato  sul  francese  (Vi- 
yante, toc.  cit.)  —  Ad  ogni  modo  queste  riproduzioni  quasi-letterali  non 
costituiscono,  a  parer  mio,  sintomi  di  grande  importanza,  circa  la  possi- 
bilità di  raggiungere  un  diritto  commerciale  universalmente  uniforme, 
perchè  si  effettuano,  per  lo  più,  da  parte  di  Stati  che  mancano  di  un 
genio  giuridico  nazionale.  —  Leone  Levi,  che  del  diritto  commerciale  com- 
parato del  suo  tempo  aveva  un'eccezionale  conoscenza  per  vastità  e  pro- 
fondità, nella  prefazione  alla  2a  ediz.  del  suo  International  Commercial 
Laiv}  così  si  esprime:  «  "Whilst  the  leading  principles  of  Commercial  Law 
are  everywere  uniform,  many  are  the  municipal  laws  and  locai  usages 
which  control  and  modify  them  and  which  it  is  necessary  to  know  in 
order  to  regniate  aright  the  mercantile  relations  between  different 
States » 

(1)  Ecco  il  testo  del  voto  espresso  dall'Istituto  di  diritto  internazio- 
nale :  «  Plusieurs  parties  du  droit  commercial  devraient  ètre  réglées  par 
une  législation  uniforme,  le  moyen  le  plus  radicai  et  le  plus  efficace  de 
faire  disparaìtre  les  conflits  de  droit.  —  Les  matières  à  l'égard  desguelles 
l'uniformité  est  surtout  desirable,  sont  les  lettres  de  change  et  autres 
papiers  negotiables,  le  contrat  de  transport  et  les  principales  parties  du 
droit  maritime.  —  Pour  toutes  les  autres  parties  du  droit  commercial, 
l'intérèt  des  relations  commerciales  exige  que  les  principaux  conflits  soient 
décidés  au  moyen  de  traités.  à  défaut  de  dispositions  uniformes  dans  les 
législations  nationales.  »  (Jievue  de  droit  International  1882,  pag.  600). 

L'Asser  {Droit  intemational  prive  et  droit  uniforme.  —  Reme  de  dr. 
int.  1880,  pag.  12  e  seg.)  si  era  in  precedenza  espresso  nello  stesso  senso, 
dopo  aver  dimostrato  le  difficoltà  che  s'incontrerebbero  ad  attuare  una 
legislazione  uniforme,  anche  limitatamente  alle  materie  commerciali. 
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alcuni  trattati  concernenti  principalmente  il  diritto  privato  e 
il  diritto  penale  internazionale,  si  lasciò  da  parte,  non  sol- 
tanto nel  trattato  di  diritto  civile,  ma  anche  in  quello  di 
diritto  commerciale,  ogni  clausola  che  desse  luogo  ad  una 
legislazione  uniforme  e  si  devenne  invece  alla  codificazione  di 
alcuni  principi  di  diritto  internazionale  privato  (1). 

Ciò  è  tanto  maggiormente  degno  di  nota  in  quanto  gli  Stati 
dell'America  latina,  come  originari  tutti  dalle  antiche  colonie 
ispano-portoghesi,  possiedono  legislazioni  tra  loro  ben  poco 
divergenti  e  l'attuazione  di  una  legislazione  comune  pel  diritto 
privato  e  specialmente  pel  diritto  commerciale,  avrebbe  in 
quei  paesi  dovuto  trovare  ostacoli  assai  meno  insormontabili 
di  quelli  che  si  incontrerebbero  ad  introdurre  una  riforma 
consimile  negli  Stati  d'Europa. 

La  stessa  convenzione  del  14  ottobre  1890  frequentemente 


(1)  Vedasi  il  testo  del  trattato  di  diritto  civile  internazionale  stipulato 
a  Montevideo  nel  febbraio  1889,  nel  Journal,  1896,  pag.  441-448,  in  Con- 
tuzzi,  Diritto  internazionale  privato,  Milano,  Hoepli,  1890,  pag.  335-347  e 
nel  Filangieri,  1890,  pag.  529-540  e  quello  di  diritto  commerciale  interna- 
zionale stipulato  pure  nel  febbraio  1889  in  Contuzzi,  op.  cit.  pag.  347-358 
e  nel  Filangieri,  1890,  pag.  540-547.  Gli  Stati  che  parteciparono  a  questi 
trattati  furono  i  seguenti:  Perù,  Uraguay,  Paraguay,  Repubblica  Argen- 
tina, Bolivia,  Brasile,  Chili. 

Una  convenzione  che  dà  luogo  all'attuazione  di  un  complesso  di  norme 
uniformi,  piuttosto  che  all'adozione  di  determinati  criteri  di  diritto  in- 
ternazionale privato,  fu  quella  recentemente  conclusa  air  Aia  il  14  novem- 
bre 1896  fra  i  plenipotenziari  dei  seguenti  Stati  :  Belgio,  Spagna,  Francia, 
Italia,  Lussemburgo,  Paesi  Bassi,  Portogallo,  Svizzera,  con  la  quale  ven- 
nero sanzionate  quelle  delle  deliberazioni  prese  nelle  conferenze  diplo- 
matico-giuridiche riunite  all'Aia  nel  1893  e  1894  che  riguardavano  la  pro- 
cedura civile.  (Vedasi  Asser,  La  codification  du  droit  international  prive. 
Le  traile  du  14  novembre  1896.  —  Revue  de  dr.  int.  1896,  pag.  573-579).  — 
Trattandosi  però  di  argomenti  di  procedura  civile,  era  naturale  che  non 
si  ammettesse  applicabilità  di  leggi  straniere  e  1'  accordo  non  poteva  ef- 
fettuarsi, se  non  sulla  base  di  disposizioni  uniformi.  Del  resto,  nelle  stesse 
conferenze  dell'Aia  le  deliberazioni  prese  vennero  formulate,  anche  per 
l'argomento  attinente  al  diritto  commerciale  (il  fallimento)  in  quell'oc- 
casione regolato,  sotto  forma  di  codificazione  dei  principi  del  diritto  in- 
ternazionale privato. 
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si  richiama  alle  disposizioni  vigenti  nei  singoli  paesi  (1),  dando 
così  prova  che  le  parti  contraenti  intesero  effettuare  un  ac- 
cordo, non  soltanto  coll'accettare  alcune  norme  uniformi,  ma 
anche  fissando  determinati  criteri  circa  l'applicabilità  delle 
leggi  dei  diversi  Stati. 

Non  va  poi  dimenticato  che  l'unità  legislativa  che  si  ri- 
scontra in  alcuni  paesi,  per  certe  materie  riguardanti  il  diritto 
commerciale,  non  risulta  da  un  trattato  internazionale,  che 
non  è  suscettibile  di  modificazioni  senza  il  consenso  di  tutti 
i  contraenti,  ma,  come  avvenne  per  la  legge  cambiaria  scan- 
dinava del  1880  (2),  dall'adozione  di  una  legge  eguale  in 
più  Stati  contemporaneamente.  Vi  è  pertanto  la  possibilità 
che  ciascuno  degli  Stati  interessati  modifichi  per  proprio  conto 
la  legge  comune:  ciò  che  eli  fatto  si  verificò  in  Germania 
rispetto  al  Codice  di  commercio.  Si  vede  così  che  l'attuazione 
di  una  legge  commerciale  uniforme  in  più  Stati  contempo- 
raneamente, lungi  dal  rappresentare  sempre  la  manifestazione 
eli  un'aspirazione  permanente*,  costituisce  talvolta  un  fenomeno 
puramente  transitorio. 

Conviene  finalmente  osservare,  che  la  tendenza  che  in  qual- 
che paese  si  manifesta  ad  unificare  la  legislazione  civile  con 
la  commerciale  (3),  tendenza  avversata  dagli  uni  (4),  caldeg- 


(1)  Confr.  ad  es.  l'art.  6  al.  4  e  5  della  convenzione  del  1890,  citato 
in  Lyon-Caen,  op.  cit.  Journal,  1894,  pag.  461.  —  Vedasi  pure  Poinsard, 
op.  cit.  nel  Journal,  1892,  pag.  52. 

(2)  Annuaire,  1881,  pag.  506. 

(3)  È  noto  che  il  1°  gennaio  1883  in  ogni  parte  della  Confederazione 
svizzera  entrò  in  vigore  un  codice  unico  per  le  obbligazioni.  Se  ne  può 
vedere  il  testo  neìVAnnuaire,  1882,  pag.  520  e  seg.  —  Per  le  origini  e  la 
storia  di  questa  legge  federale,  vedasi  D'Orelli,  Du  cleveloppement  de  la 
législation  saisse  clepuis  1812  {Revue  de  dr.  int.  1881,  pag.  152  e  seg.). 

(4)  Fra  gli  avversari  dell'  unificazione  vi  ha  il  Groldscliinidt  {Du  droit 
commercial  et  des  tribunaux  de  commerce  dans  leurs  rapports  avec  le  de- 
veloppement  du  droit  allemand.  —  Revue  de  dr.  int.  1870,  pag.  362),  il  quale 
si  appoggia  sopra  tutto  sulla  considerazione  che  il  diritto  commerciale 
richiede,  a  differenza  del  civile,  una  grande  elasticità  di  ordinamenti.  La 
stessa  opinione  fu   sostenuta   in   Italia   dal   Sacerdoti  {Contro   un  codice 
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giata  da  altre  menti  illuminate  (1),  non  può,  a  parer  mio,  in 
modo  serio  influire  a  condurci  all'attuazione  di  una  legisla- 
zione commerciale  universalmente  uniforme.  Infatti,  quando 
un  unico  Codice  racchiuda  in  sé  norme  non  soltanto  per  le 
obbligazioni  commerciali,  ma  anche  per  le  civili,  è  più  dif- 
ficile esso  assuma  quel  carattere  di  universalità  che  è  proprio 
di  tutto  ciò  che  si  attiene  in  via  esclusiva  al  commercio  e 
sia  spoglio  di  qualsiasi  disposizione  inspirata  ad  usi,  a  cri- 
teri, a  tradizioni  puramente  locali  (2). 

Tutto  questo  dimostra,  che  l'èra  in  cui  il  diritto  commer- 
ciale conseguirà  una  grande  unificazione  mondiale  è  da  noi 
ben  lontana  e  forse  non  si  raggiungerà  mai.  Lo  studio  dei 
conflitti  fra  le  leggi  e  gli  usi  commerciali  dei  vari  paesi 
presenta  dunque  il  massimo  interesse  e,  data  la  frequenza  e 
l'estensione  dei  rapporti  giuridici  internazionali  derivanti  dal 


unico  delle  obbligazioni,  Padova,  1890,  e  nella  Rivista  it.  per  le  scienze  giur. 
voi.  V,  pag.  445  e  seg.),  dal  Vidari  (L'avvenire  del  diritto  privato.  —  Di- 
ritto commerciale,  1895,  col.  793-800). 

(1)  Fra  i  più  valenti  campioni  dell'unificazione  devesi  citare  il  Vi- 
rante [Per  un  codice  unico  delle  obbligazioni.  Prolusione  ad  un  corso  di 
diritto  commerciale.  —  Archivio  giuridico,  voi.  29,  fase.  5-6;  dello  stesso 
autore  Ancora  per  un  codice  unico  delle  obbligazioni.  —  Rivista  it.  per  le 
scienze  giur.  voi.  XIII  (1892),  pag.  378  e  seg.  e  Trattato  teorico  pratico 
di  dir.  comm.  Torino,  Bocca,  1893,  voi.  I,  Introduzione,  pag.  2-28].  Per  altri 
autori  che  sostengono  la  stessa  tesi,  vedasi  in  Vivante,  Trattato,  I,  pag.  27, 
nota  44.  —  Confr.  pure  Thaller,  Des  faillites  en  droit  compare,  Paris,  Rous- 
seau, 1887,  voi.  I,  n.  37.  —  «Titta,  La  méthode  du  droit  international  prive, 
La  Haye,  1890,  pag.  82-83. 

(2)  In  questo  senso  s'espresse  pure  il  Sacerdoti,  op.  cit.  pag.  16  e  nella 
Rivista  it.  voi.  V,  pag.  448-449.  —  Il  Vivante  {Trattato,  I,  pag.  22)  si  pro- 
nuncia in  senso  diverso.  Egli  riconosce  tuttavia  che  «  1'  esistenza  di  un 
codice  di  commercio  universale  col  contenuto  attuale  è  una  vera  illusione, 
perchè  esso  contiene  norme  di  ordine  pubblico  che  regolano  la  capacità 
e  lo  stato  delle  persone,  norme  di  procedura,  sanzioni  penali  che  si  con- 
nettono con  tutto  il  sistema  legislativo  del  paese  ».  Aggiunge  però:  «  chi 
accarezza  l'ideale  di  un  diritto  generale  uniforme  deve  pensare  che  sa- 
rebbe più  facile  un  accordo  internazionale  limitato  al  diritto  delle  obbli. 
gazioni,  che  regola  quasi  esclusivamente  interessi  privati  ». 
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commercio,  risponde  ad  uno  dei  più  rilevanti  bisogni  della 
vita  pratica. 

2.  —  Per  avere  un  punto  di  partenza  per  una  trattazione 
di  diritto  commerciale  internazionale,  potrebbe  sembrare  ne- 
cessario svolgere  tutta  la  teoria  delle  obbligazioni  sotto  l'aspetto 
del  diritto  internazionale  privato.  Siccome  però  nessuno  dei 
conflitti  fra  le  leggi  commerciali  di  più  Stati,  potrebbe  essere  ri- 
solto senza  ricorrere  ai  principi  fondamentali  di  questa  scienza, 
ritengo  preferibile  compierne  l'esposizione  man  mano  che  se 
ne  presenterà  la  necessità. 

Credo  tuttavia  opportuno  di  far  precedere  lo  studio  dei 
singoli  argomenti,  che  dovranno  essere  oggetto  della  presente 
opera,  da  alcune  osservazioni  generali  che  si  attengono  prin- 
cipalmente al  metodo  per  lo  studio  dei  diritti  di  obbligazione 
nei  rapporti  internazionali.  Senza  intenderci  sui  criteri  fon- 
damentali che  ci  dovranno  servire  di  guida  per  le  nostre  in- 
dagini, potremmo  infatti  giungere  a  risultati  non  perfettamente 
determinati  o  per  lo  meno  non  aventi  tra  loro  alcuna  coordi- 
nazione o  legame  logico. 

Si  suol  generalmente  insegnare,  che  le  obbligazioni  che 
hanno  per  fonte  la  convenzione  (la  più  importante  fra  tutte 
le  cause  o  le  fonti  delle  obbligazioni)  sono  regolate,  in  quanto 
le  parti  godono  nelle  loro  contrattazioni  della  più  larga  auto- 
nomia, dalla  legge  alla  quale  esse  si  sono  espressamente  o 
tacitamente  riferite.  Ciò  posto,  poiché  si  riconosce  che  l'auto- 
nomia dei  contraenti  non  è  limitata  se  non  dalla  necessità 
di  rispettare  le  leggi  riguardanti  la  capacità  individuale  e 
quelle  attinenti  al  buon  costume  o  all'ordine  pubblico,  la 
principale  ricerca,  che  comunemente  si  imprende,  è  quella 
che  mira  a  stabilire  qualche  criterio  per  determinare  a  qual 
legge  le  parti  abbiano  inteso  sottoporsi  ove  esse  non  abbia- 
no dato,  a  questo  proposito,  alcuna  indicazione  espressa  (1). 


(1)  Mancini,  De  Vutilité  de  renare   óbligatoires  pour  toits  les  Etats  un 
certain  nombre  de  règles  de  droit  International  prive  {-Journal,  1874,  pag.  221 
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Siccome  poi  non  tutte  le  disposizioni  emanate  dai  singoli  legis- 
latori per  la  materia  delle  obbligazioni  hanno  valore  sempli- 
cemente suppletivo  (così  da  essere  applicate  soltanto  in 
mancanza  di  una  volontà  manifestata  dalle  parti),  ma  alcune 
di  esse  hanno  valore  assolutamente  imperativo,  anche  per  la 
sostanza  delle  convenzioni,  in  modo  da  rendere  nulle  quelle 
che  non  vi  si  fossero  conformate,  qualche  autore,  partendo 
dal  concetto  che  nemmeno  le  disposizioni  legislative  di  questa 
ultima  specie  possono  essere  efficaci  a  limitare  l'autonomia 


e  seg.,  pag.  285  e  seg.,  e  specialmente  alle  pag.  295,  302).  —  Esperson,  Il 
principio  di  nazionalità,  Pavia,  Fusi,  1868,  pag.  129  e  seg.;  dello  stesso 
autore  Le  droit  International  prive  dansla  législation  italienne {Journal,  1882, 
pag.  280  e  seg.).  —  Lomonaco,  Trattato  di  diritto  civile  intemazionale,  Na- 
poli, 1874,  pag.  151-156.  —  Fiore,  Diritto  internazionale  privato,  3a  ediz., 
Torino,  Unione  tip.  ed.  1888,  voi.  I,  nn.  112  e  seg.  pag.  146  e  seg.  —  Foelix, 
Tratte  de  droit  ìnternational  prive,  3e  ed.  Paris,  1856,  voi.  I,  nn.  96-102.  — 
Laurent,  Droit  civil  international,  Paris-Bruxelles,  1881-1882,  voi.  II,  n.  212, 
voi.  VII,  n.  427.  —  F.  De  Martens,  Traile  de  droit  international,  trad.  Leo, 
Paris,  Marescq,  1886,  voi.  II,  pag.  473-483.  —  Weiss,  Traile  élémentaire  de 
droit  international  prive,  2°  ed.  Paris,  1890,  pag.  628,  636,  637.  —  Despa- 
gnet,  Précis  de  droit  international  prive,  2e  ed.  Paris,  1891,  pag.  473,  n.  468.  — 
Survillo  et  Arthuys,  Conrs  élémentaire  de  droit  international  prive,  2e  ed. 
Paris,  Eousseau,  1895,  nn.  217  e  seg.  —  Grasso,  Principii  di  dritto  interna- 
zionale pubblico  e  privato,  3a  ed.  Firenze,  Barbèra,  1896,  pag.  261  e  seg.  — 
Vedasi  pure  in  Meili,  Geschichte  und  System  des  internationalen  Privatrechts, 
Leipzig,  1892,  pag.  82,  e  in  Vincent  et  Penami,  Dictionnaire  de  dr.  int. 
prive,  voce  Oblìgations,  n.  2  e  gli  autori  ivi  citati.  —  Il  Laurent  incaricato 
dal  ministro  della  giustizia  di  redigere  un  progetto  di  revisione  del  Cod. 
civ.  belga,  ne  formulò  l'articolo  14  in  questa  forma:  «  Les  conventions 
conclues  en  pays  étranger  sont  régies  par  la  loi  à  laquelle  les  parties  ont 
entendu  se  soumettre  ».  —  La  commissione  parlamentare  belga  propose 
invece  l'adozione  del  seguente  testo  (art.  7):  «Les  obligations  conven- 
tionnelles  et  leurs  effets  sont  réglés  par  la  loi  du  lieu  du  contrat.  Toute- 
fois  préference  est  donne  aux  lois  nationales  des  contractants,  si  ces 
lois  disposent  d'une  manière  identique.  Ces  règles  ne  seront  pas  appliqua- 
bles  si,  de  Vintention  des  parties  constatée  expressément  ou  manifestée  par 
les  circonstances,  il  résulte  qu'elles  ont  entendu  soumettre  leur  convention 
à  ime  loi  determinée.  La  faculté  accordée  à  cet  égard  aux  parties  con- 
tractantes,  ne  peut  avoir  pour  objet  que  la  loi  nationale  de  l'une  d'entre 
elles  au  moins,  la  loi  du  lieu  du  contrat  ou  la  loi  du  lieu  où  celui-ci 
doit  Otre  exécuté...  ». 
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dei  contraenti,  sostenne  che  se  il  contratto  si  trova  sottoposto 
ad  un  diritto  locale  (1)  che  lo  dichiara  nullo,  mentre  sarebbe 
valido  secondo  la  legge  del  domicilio  delle  parti,  non  si 
potrebbe  presumere  che  queste  avessero  voluto  sottoporsi  ad 
una  legge  in  contradizione  diretta  colle  loro  intenzioni  (2). 
A  parer  mio,  è  assolutamente  inammissibile  che  possa  alle 
parti  esser  lasciata  facoltà  di  non  rispettare  le  disposizioni 
aventi,  secondo  l' intenzione  del  legislatore,  carattere  obbli- 
gatorio, col  riferirvi  non  solo  espressamente,  ma  anche  taci- 
tamente ad  una  legislazione  diversa.  A  che  servirebbe  infatti 
il  valore  obbligatorio  della  disposizione,  se  i  contraenti  fossero 
sempre  liberi  di  non  ottemperarvi?  Né  è  sufficiente  affermare 
che  l'autonomia  dei  contraenti  non  può  esplicarsi  fino  al  punto 
da  pattuire  cose  contrarie  all'ordine  pubblico,  dal  momento 
che  l'ordine  pubblico  del  quale  si  tien  conto,  è  quello  del 
luogo  dove  l'obbligazione  dovrebbe  essere  eseguita  (3)  o  dove 
è  intentata  l'azione  (4)    e  non  quello   dello  Stato  dove  l'ob- 


bligazione ebbe  vita. 


(1)  Il  diritto  locale  delle  obbligazioni  è,  secondo  il  Savigny,  la  legge 
del  luogo  di  esecuzione,  sia  perchè  l' esecuzione  appartiene,  secondo  l'au- 
tore, all'essenza  dell'obbligazione,  sia  perchè  si  deve  presumere  che  le 
parti  abbiano  inteso  di  sottomettersi  volontariamente  alla  legge  del  luogo 
dove  l'obbligazione  deve  essere  eseguita.  —  Sayigny,  Traité  de  droit  ro- 
main,  trad.  Guénoux,  Paris,  1851,  voi.  Vili,  §§  368-370,  pag.  198-201, 
204-206,  244-245.  —  Confr.  pure  Philliinore,  Commentaries  upon  interna- 
tional  law.  —  Private  International  law  or  cojnity,  voi.  IV,  London,  1861, 
nn.  651,  655,  656. 

(2)  Savigny,  op.  cit.  §  372,  pag.  246,  247.  —  Philliinore,  op.  cit.  voi.  IV, 
n.  654,  pag.  470-471. 

(3)  Fiore,  Dir.  int.  priv.  3a  ed.  voi.  I,  n.  113,  pag.  148. 

(4)  Laurent,  op.  cit.  voi.  Vili,  n.  95.  —  Il  Savigny  (op.  cit.  voi.  Vili, 
§  374,  pag.  266)  dopo  aver  detto  che  la  validità  intrinseca  dell'  obbliga- 
zione dipende  dal  diritto  locale  dell'  obbligazione  stessa  (diritto  che,  come 
abbiamo  veduto,  è  determinato  in  base  ad  una  presunzione  di  volontà) 
aggiunge  :  «  questa  regola  soffre  eccezione  ogniqualvolta  nel  luogo  dove 
l'azione  è  intentata,  si  trovi  in  contraddizione  con  una  legge  rigorosa- 
mente obbligatoria  »  e  più  innanzi  (pag.  272,  273)  nuovamente  afferma  : 
«Quando  la  validità  di   un'obbligazione   si  trova  in   contraddizione  con 
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La  stessa  deficienza  in  ordine  alla  legge  regolatrice  le 
obbligazioni  contrattuali,  si  riscontra  pure  nelle  disposizioni 
preliminari  del  Codice  civile.  Mentre  infatti  per  gli  atti  di  ul- 
tima volontà  la  legge  nostra  dichiara  che  si  reputano  regolati 
(ciò  che  equivale  a  semplice  presunzione  di  volontà)  dalla  legge 
nazionale  del  disponente  (1),  dopo  aver  stabilito  che  le  suc- 
cessioni legittime  e  testamentarie...  sono  regolate  dalla  legge 
nazionale,  ecc.  (2)  (il  che  significa  che  il  testatore  può  spaziare 
colla  propria  volontà  solo  nei  limiti  nei  quali  glielo  permette 
la  sua  legge  nazionale),  per  la  sostanza  e  gli  effetti  delle 
obbligazioni  si  dice  soltanto  che  si  reputano  regolati  dalla 
legge  del  luogo  dove  gli  atti  furono  fatti  o  dalla  legge  na- 
zionale dei  contraenti  comune  ad  entrambi  o  dalla  legge  alla 
quale  si  dimostri  essi  siansi  riferiti  (3),  senza  stabilire,  fatta 
eccezione  soltanto  per  1'  ammissibilità  delle  prove  (4),  qual 
legge  debba  fissare  i  limiti  dell'autonomia  delle  parti  (5).  Né 


una  legge  positivamente  obbligatoria,  non  si  applica  più  il  diritto  locale 
dell'  obbligazione,  ma  quello  del  luogo  dove  è  intentata  l'azione.  Questa 
eccezione  vale  tanto  positivamente  quanto  negativamente,  il  che  significa 
che  il  giudice  deve  obbedire  alla  legge  rigorosamente  obbligatoria  del 
proprio  paese,  anche  se  una  legge  uguale  non  esistesse  alla  sede  dell'ob- 
bligazione e  se  una  legge  di  tale  natura  fosse  in  vigore  alla  sede  del- 
l'obbligazione, il  magistrato  non  dovrebbe  ottemperarvi  se  una  disposi- 
zione consimile  non  esistesse  nella  lex  fori. 

(1)  Art.  9,  Disp.  prel,  Cod.  civ. 

(2)  Art.  8,  Disp.  prel.  Cod.  civ. 

(3)  Art.  9. 

(4)  Art.  10.  —  Vedi  infra  alle  pag.  27^29. 

(5)  Anche  nel  progetto  di  revisione  del  Cod.  civ.  belga  redatto  dalla 
Commissione  parlamentare  non  si  trova  alcun  accenno  circa  la  legge  a 
cui  incombe  stabilire  i  limiti  entro  cui  può  spaziare  l' autonomia  dei  con- 
traenti. —  Vedasi  il  testo  dell'articolo  7  di  questo  progetto  alla  pag.  10.  nota 
—  Il  Codice  civile  spagnuolo  del  1889,  che  pure  contiene  varie  norme  ri- 
guardanti il  diritto  internazionale  privato,  tace  completamente  sulla  legge 
che  deve  regolare,  non  solo  la  validità  intrinseca,  ma  anche  la  sostanza 
delle  convenzioni.  L'Audinet  (Le  droit  international  prive  dans  le  nouveau 
Code  civil  espagnol.  —  Journal,  1891,  pag.  1118)  osserva  che  questa  omis- 
sione non  deriva  probabilmente  da  una  semplice  dimenticanza,  poiché  le 
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a  ciò  provvede  sufficientemente  l'articolo  12,  secondo  cui  le 
private  convenzioni  in  nessun  caso  possono  derogare  alle  leggi 
proibitive  del  Regno,  dal  momento  che  non  si  tien  conto 
affatto  delle  disposizioni  proibitive  esistenti  eventualmente 
nella  legge  straniera,  sotto  l'impero  della  quale  la  convenzione 
ebbe  a  formarsi.  La  disposizione  poi  dell'articolo  9,  dove  si 
parla  di  legge  che  si  reputa  regoli  la  sostanza  dell'obbli- 
gazione, è  atta  ad  ingenerare  confusione,  perchè  sostanza  può 
facilmente  confondersi  con  validità  intrinseca,  mentre  la  giu- 
ridica validità  di  un  contratto  non  può  essere  determinata  a 
beneplacito  delle  parti. 

Una  manifesta  conseguenza  di  simile  confusione  troviamo 
nell'articolo  58  del  Codice  di  commercio.  Non  intendo  in  questo 


convenzioni  sono  libere  e  la  legge  che  deve  reggerle,  egli  dice,  è  deter- 
minata dalla  volontà  delle  parti  ;  poteva  del  resto  essere  pericoloso  che 
il  legislatore  fornisse  esso  stesso  alcune  presunzioni  per  interpretare 
questa  volontà  ove  non  fosse  espressa.  —  Forse  partendo  dai  medesimi 
concetti  anche  i  redattori  del  nuovo  Codice  civile  germanico,  in  vigore 
dal  1°  gennaio  1900,  credettero  opportuno  di  omettere  qualsiasi  norma 
intorno  alla  legge  regolatrice  le  obbligazioni  contrattuali.  Nel  secondo 
progetto  di  questo  codice,  all'articolo  2242,  era  formulata  una  disposi- 
zione che  dava  la  preferenza  alla  legge  del  luogo  del  contratto,  quando 
dalle  circostanze  non  risultasse  che  le  parti  avessero  inteso  riferirsi  ad 
un'altra  legge  (Lelir,  Le  droit  International  prive  dans  le  second  projet 
de  Code  civil  allemand.  —  Bevue  de  dr.  ini.  1895,  pag.  329).  Ma  poi  nel 
testo  definitivo  deìVEififiihrungsgesetz  annessa  al  Codice  civile,  che  con- 
tiene le  disposizioni  per  l'applicazione  del  codice  stesso  e  regola,  fra  altro, 
le  materie  attinenti  al  diritto  internazionale  privato,  si  trova,  circa  le 
obbligazioni,  una  sola  disposizione  (art.  12)  concernente  le  obbligazioni 
derivanti  da  atti  illeciti  compiuti  all'estero.  —  Nel  trattato  di  diritto  ci- 
vile internazionale  stipulato  a  Montevideo  nel  1889  si  riscontrano  invece 
alcune  norme  sulla  legge  che  regola  i  limiti  dell'autonomia  delle  parti 
contraenti.  Infatti,  dopo  che  l'articolo  32  di  questo  trattato  stabilisce  che 
la  legge  del  luogo  in  cui  i  contratti  devono  essere  eseguiti  determina  le 
forme  da  seguirsi  nella  stipulazione,  l'articolo  33  aggiunge:  «  La  mede- 
sima legge  regola  la  loro  esistenza,  la  loro  natura,  la  loro  validità,  gli 
effetti,  gli  accessori,  la  loro  esecuzione  e  tutto  ciò  che  concerne  i  con- 
tratti sotto  qualsiasi  aspetto  »  {Filangieri,  1890,  pag.  534;  Journal,  1896, 
pag.  444). 
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momento  anticipare  la  discussione  sul  modo  d'interpretare 
tale  disposizione,  sulla  bontà  o  meno  delle  norme  in  essa 
contenute  e  sugli  effetti  che  da  essa  devono  derivare.  Mi 
limiterò  soltanto  a  rammentare,  che  la  maggior  parte  dei 
commentatori  fondandosi  sia  sulla  lettera  della  legge,  sia 
sulla  intenzione  del  legislatore,  come  risulta  dai  lavori  pre- 
paratori del  Codice  di  commercio,  ritiene  che  le  parole  di 
quella  disposizione  dove  è  detto:  «  La  forma  e  i  requisiti 
essenziali  delle  obbligazioni  commerciali...  sono  regolati  dalle 
leggi  o  dagli  usi  del  luogo  dove  si  emettono  le  obbligazioni...» 
vanno  intese  nel  senso  che  tutti  i  requisiti  intrinseci,  non 
esclusa  la  capacità  dei  contraenti,  devono  essere  regolati  dalla 
legge  o  dagli  usi  del  luogo  dove  l'obbligazione  venne  con- 
tratta (1). 


(1)  Vedasi  Marghieri,  Il  diritto  commerciale  italiano  esposto  sistemati- 
camente, voi.  II,  Napoli,  1886,  pag.  103-120.  —  Vidari,  Corso  di  diritto  com- 
merciale, 4a  ed.  Milano,  Hoepli,  1895,  voi.  Ili,  nn.  2356-2360;  dello  stesso 
autore  :  Ancora  dell'art  58  Cod.  comm.  (Diritto  commerc,  1886,  col.  803-808. 
—  Vivante,  Trattato,  I,  pag.  16,  e  nella  Rivista  ital.  per  le  scienze  giur. 
voi.  XIII,  pag.  391.  —  Polignani,  V&rL  58  del  Cod.  di  comm.  e  le  dispo- 
sizioni preliminari  del  Codice  civile,  Firenze,  1886.  —  Marino,  Principii  di 
diritto  internazionale  relativi  agli  atti  fatti  all'estero,  pag.  76.  —  Supino, 
Diritto  commerciale.  Firenze,  Barbèra,  1889,  n.  122,  pag.  105.  —  Franchi, 
Manuale  di  dir.  commerciale,  voi.  I,  n.  6.  —  Mattirolo,  Trattato  di  diritto 
giudiziario  civile,  4a  ed.  voi.  V,  n.  329.  —  Grasso,  Principi  di  diritto  in- 
temazionale, 3a  ed.  Firenze,  Barbèra,  1896,  §  100,  pag.  282-283.  —  Anzi- 
lotti,  La  codificazione  del  diritto  internazionale  privato,  Firenze,  1894, 
pag.  78-79,  nota  66  ;  dello  stesso  autore  :  Studi  critici  di  dir.  int.  priv. 
Bocca  S.  Casciano,  1898,  pag.  150,  nota  3.  —  Contuzzi,  Attinenze  fra  il  di- 
ritto civile  e  il  diritto  commerciale  internazionale  {La  giurisprudenza  in- 
ternazionale, voi.  I  (1893),  pag.  8-12).  —  Bonolis,  L'assicurazione  sulla  vita 
nel  diritto  intemaz.  priv.  (Archivio  Giuridico,  voi.  59  (1897),  pag.  30-31  nota). 

Alcuni  scrittori  si  pronunciano  tuttavia  nel  senso,  che  i  requisiti  es- 
senziali per  la  validità  di  un'obbligazione  commerciale  di  cui  parla  l'ar- 
ticolo 58  Cod.  comm.,  i  quali  vanno  regolati  dalla  legge  territoriale,  non 
siano  quelli  generici  contemplati  dall'articolo  1104  Cod.  civ.,  ma  quelli 
specifici  dell'  articolo  251  Cod.  comm.  oppure  i  soli  requisiti  obbiettivi  di 
tutte  le  obbligazioni  commerciali  ;  la  capacità  quindi  non  vi  sarebbe  com- 
presa: Confr.  Esperson,  Intelligenza  dell'art.  58  del  nuovo  Cod.  di  comm. 
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Siccome  però  l'articolo  stesso  aggiunge  in  fine:  «  salva  in 
ogni  caso  l'eccezione  stabilita  dal r articolo  9  delle  disposi- 
zioni preliminari  del  Codice  civile  per  coloro  die  sono 
soggetti  ad  una  stessa  legge  nazionale  »  qualche  commer- 
cialista ritiene  si  debba  fare  eccezione  per  la  sostanza  al- 
l'applicabilità della  legge  del  luogo  dove  l'obbligazione  venne 
contratta,  non  soltanto  nell'  ipotesi  che  i  contraenti  siano 
entrambi  stranieri  appartenenti  al  medesimo  Stato,  ma  anche 
in  quella  che  le  parti  abbiano  espressamente  dichiarato  di 
riferirsi  ad  una  determinata  legge,  diversa  dalla  lex  loci 
actus  (1). 

Questa  interpretazione,  secondo  la  quale  si  ritiene  che  il 
principio  dell'autonomia  delle  parti  nella  scelta  della  legge 
regolatrice   le    obbligazioni  contrattuali  sia  stato  mantenuto 


Roma,  1886;  dello  stesso  autore:  II  questionario  del  Ministro  della  giù- 
stizia  per  la  revisione  del  Cod.  di  comm.  {Monitore  dei  tribunali,  1891, 
pag.  849).  —  Gianturco,  Sistema  di  diritto  civile  italiano,  Napoli  1894,  2a  ed. 
I,  321,  pag.  67-69.  —  Fiore,  Disposizioni  generali  sulla  pubblicazione,  ap- 
plicazione ed  interpretaz.  delle  leggi,  Napoli,  1887,  voi.  II,  n.  522,  pag.  46-51. — 
K  ani  ella.  Trattato  dei  titoli  all'ordine,  Firenze,  Cammelli,  1899,  voi.  I, 
n.  269.  —  Ottolengki,  Appunti  di  diritto  internaz.  sulla  capacità  commer- 
ciale e  cambiaria  {Archivio  Giur.  1899,  voi.  43,  pag.  516-519).  —  Una  in- 
[  terpretazione  che  differisce  da  tutte  quelle  a  cui  si  è  finora  accennato 
è  adottata  dal  Bolaffio  {Codice  di  commercio  it.  commentato,  voi.  I,  Ve- 
rona, Tedeschi,  1897,  pag.  716-724,  e  nella  Bivista  it.  per  le  scienze  giur. 
voi.  33  (1897),  pag.  217-239).  Secondo  questo  autore,  la  prima  parte  del- 
l'articolo 58  varrebbe  bensì  a  regolare  i  requisiti  di  capacità,  ma  dovrebbe 
applicarsi  soltanto  allo  straniero  che  assuma  un'obbligazione  commerciale 
in  Italia,  non  all'italiano  che  ne  contragga  una  all'estero.  Cosicché  un 
italiano  che  ha  compiuto  i  21  anni  potrebbe  obbligarsi  commercialmente 
in  modo  valido  in  Austria,  quantunque  in  questo  Stato  la  maggiore  età 
non  si  raggiunga  che  a  24  anni.  Oltre  a  ciò  il  Bolaffio,  apporta  alla  let- 
terale applicabilità  dell'art.  58  un'altra  limitazione,  in  quanto  egli  ritiene 
che  gli  stranieri  che  sono  capaci,  secondo  la  loro  legge  nazionale,  assu- 
mono validamente  in  Italia  un'obbligazione  commerciale,  quand'anche 
secondo  la  legge  nostra  fossero  incapaci.  In  sostanza  con  questo  sistema 
si  farebbe  prevalere  per  gli  stranieri  in  Italia  quella  delle  due  leggi  che 
meglio  fosse  atta  ad  attribuire  validità  all'obbligazione. 
(1)  Margliieri,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  110. 
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anche  in  materia  commerciale,  mi  sembra  logica  e  pienamente 
giustificata.  Infatti,  se  all'articolo  9  disp.  prel.  Cod.  civ.,  il  le- 
gislatore ammette  che  la  sostanza  del  contratto  sia  regolata 
dalla  legge  nazionale  dei  contraenti  comune  ad  entrambi, 
«  salva  la  dimostrazione  di  una  diversa  volontà  »  ciò  ha 
luogo  precisamente  per  una  presunzione  di  volontà  (iuris 
tantum)  e  quindi  a  fortiori,  quando  una  volontà  diversa  sia 
espressamente  manifestata,  si  dovrebbe  ammettere  l'applica- 
bilità della  legge  designata  dalle  parti  (1). 

Ma  se  può  sembrar  logica  l'induzione  dell'interprete,  sa- 
rebbe assurdo  che  le  parti  potessero  a  volontà  loro  scegliere 
la  legge  da  applicarsi  rispetto  ad  una  materia  che  interessa 
in  sommo  grado  l'ordine  pubblico.  È  infatti  per  facilitare  le 
transazioni  ed  evitare  gli  atti  di  mala  fede  che  il  legislatore, 
a  ragione  o  a  torto,  vuole  che  tutti  i  requisiti  essenziali,  e 
per  conseguenza  la  validità  intrinseca,  delle  obbligazioni  com- 
merciali siano  regolati  dalla  legge  del  luogo  dove  queste  si 
contraggono;  come  ammettere  allora  per  le  parti,  qualunque 
sia  la  loro  cittadinanza,  la  facoltà  di  riferirsi  espressamente 
o  tacitamente  ad  una  legge  diversa? 

Nell'interpretazione  dell'articolo  58  Cod.  comm.,  in  relazione 
all'articolo  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  vi  è  dunque  la  necessità  di 


(1)  dna  opinione  diversa  è  esposta  dal  Bolaffio  (Commento,  pag.  724, 
e  nella  Rivista  it.  per  le  scienze  giur.  voi.  23,  pag.  231,  237,  238),  il  quale 
osserva  che  l' articolo  58  ha  compiuto  l' innovazione  di  regolare  la  so- 
stanza delle  obbligazioni  commerciali,  al  pari  della  forma,  colla  lex  loci 
actus  per  un  precetto  legale,  non  per  una  presunzione  di  volontà,  e  non 
è  lecito  pertanto  a  contraenti  di  nazionalità  differente  rimettersi  pel  con- 
tenuto di  un'obbligazione  commerciale  a  questa  o  a  quella  legislazione. 
Quindi  aggiunge:  «Soltanto  contraenti  soggetti  alla  stessa  legge  nazio- 
nale (e  quindi  o  italiani  all'estero  o  stranieri  connazionali  in  Italia)  pos- 
sono seguire  per  la  forma  e  per  la  sostanza  la  loro  legge  nazionale  e 
l'adozione  della  forma  nazionale,  farà  senz 'altro  applicare  la  loro  legge 
comune  anche  al  contenuto  del  rapporto  ».  —  Nel  Capitolo  I  esporrò  le 
ragioni  per  le  quali  ritengo  che  l'opinione  del  Bolaffio  non  possa  essere 
accettata  se  non  parzialmente. 
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distinguere,  come  mi  propongo  di  dimostrare  più  innanzi  (1), 
fra  sostanza  e  validità  intrinseca  delle  obbligazioni  e  di  re- 
golare la  prima  con  norme  differenti  da  quelle  che  valgono 
per  la  seconda. 

Senza  ora  insistere  ulteriormente  su  questo  punto,  parmi 
resti  dimostrato  che  il  ricercare  qual  sia  la  legge  a  cui  i 
contraenti  hanno  inteso  sottoporsi,  non  è  sufficiente  quando 
si  debba  apprezzare  l'efficacia  e  il  valore  giuridico  di  un'ob- 
bligazione nei  rapporti  internazionali. 

L' insufficienza  del  sistema  per  lo  più  seguito,  è  ormai  ri- 
conosciuta da  vari  autori.  Già  il  Brocher  aveva  notato  che, 
rispetto  alle  obbligazioni,  si  dà  generalmente  troppa  impor- 
tanza alla  volontà  individuale  ;  sebbene  ai  contraenti  spetti 
un  diritto  di  autonomia,  la  legge  non  abdica  mai  ed  è  là 
per  vegliare  a  che  i  limiti  da  essa  tracciati  non  siano  sor- 
passati (2).  Anche  più  efficacemente  il  Vox  Bar,  il  Fusixato 
e  recentemente,  tra  altri,  il  Pillet,  I'Aubry,   lo   Zitelmann 


(1)  Vedi  infra  al  Capitolo  I,  n.  9. 

(2)  Brocher,  Théorie  du  droit  International  prive  (Eevue  de  dr.  int.  1872, 
pag.  208-209).  —  Anche  il  Pescatore  {La  logica  del  diritto,  Torino,  Unione 
tip.  ed.  1863,  pag.  314  e  seg.  e  specialmente  alle  pag.  318-319)  nel  parlare 
delle  obbligazioni  convenzionali  dal  punto  di  vista  del  diritto  internazio- 
nale privato,  si  preoccupa  maggiormente  d'indagare  qual  sia  la  legge  a 
cui  per  loro  natura  devono  rimanere  sottoposte,  che  non  di  ricercare  la 
legge  a  cui  le  parti  hanno  inteso  tacitamente  riferirsi.  —  Pure  il  Fiore 
{Dir.  int.  priv.  3a  ed.  voi.  I,  n.  112)  nell'  esaminare  qual  sia  la  legge  che 
regola  le  obbligazioni  convenzionali,  come  punto  di  partenza,  non  manca 
di  osservare,  che  le  obbligazioni  le  quali  derivano  dal  fatto  volontario 
dell'uomo  risultano  da  due  elementi,  cioè  dal  fatto  lecito  e  dalla  legge, 
la  quale  ritenendo  o  dichiarando  quel  fatto  idoneo  a  far  nascere  il  vin- 
colo giuridico,  attribuisce  al  creditore  il  diritto  di  esigere,  ecc.  Tuttavia 
il  Fiore  afferma  che  per  giudicare,  prescindendo  dalla  capacità,  dell'esi- 
stenza o  meno  del  vincolo  giuridico,  è  necessario  riferirsi  per  lo  più  alla 
lex  loci  actus,  perchè  in  generale  si  deve  presumere  che  a  cotesta  legge  si 
siano  sottomessi  tanto  il  creditore  quanto  il  debitore.  Se  ne  può  dedurre 
che  se  le  parti  avessero  espressamente  indicata  un'altra  legge,  dell'esi- 
stenza del  vincolo  giuridico  si  dovrebbe,  secondo  1'  autore,  giudicare  in 
base  alla  legge  scelta  dalle  parti. 

"^.iexa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  2 
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osservarono  che  se  la  volontà  delle  parti  è  sovrana,  lo  è  solo 
perchè  la  legge  lo  concede  e  nei  limiti  da  essa  stabiliti;  non 
tutte  le  disposizioni  emanate  dal  legislatore  per  la  materia 
delle  obbligazioni  hanno  valore  semplicemente  facoltativo, 
altre  hanno  valore  imperativo  o  proibitivo,  ora,  rispetto  a 
queste  ultime,  l'autonomia  delle  parti  non  può  esercitarsi. 
Invero,  se  i  contratti,  a  norma  dell'articolo  1134  del  Codice 
civile  francese  e  dell'articolo  1123  dell'italiano,  fra  le  parti 
hanno  forza  di  legge,  tale  forza  è  attribuita  soltanto  ai  con- 
tratti legalmente  formati  (1). 

Sopra  tutto  il  Von  Bar  e  il  Fusinato,  con  quell'acutezza 
che  è  loro  abituale,  riuscirono  a  porre  la  questione  nei  suoi 
veri  termini.  Prima  d'indagare,  essi  dissero,  quale  sia  la 
volontà  delle  parti,  bisogna  stabilire  quale  sia  la  legge  che 
determina  i  limiti  entro  i  quali  i  contraenti  possono  esercitare 
la  loro  autonomia  (2). 


\ 


(1)  Von  Bar,  Theorie  und  Praxis  des  internationalen  Privatrechts,  Han- 
nover, 1889,  n.  247;  dello  stesso  autor®;  Lehrbuch  des  internationalen 
Privat-und  Strafrechts,  Stuttgart,  Enke,  1892,  §  31,  pag.  106-107;  Interna- 
tionales  Prìvatrecht  nella  Encildopcidie  der  Rechtswissenschaft  del  Holtzen- 
dorff,  Leipzig,  1890,  pag.  739.  —  Fusinato,  //  principio  della  scienza  ita- 
liana nel  diritto  privato  internazionale  (Archivio  Giuridico,  voi.  33  (1885), 
pag.  581-583.  —  Pillet,  Essai  d'un  système  general  de  solution  des  conflits 
de  lois  (Journal,  1895,  pag.  940-942).  —  Aubry,  Le  domarne  de  la  loi  d'au- 
tonomie en  droit  International  prive  (Journal,  1896,  pag.  468-472).  —  Zi- 
telmann,  Internationales  Prìvatrecht,  Leipzig,  1897-1898,  voi.  Il,  pag.  138.  — 
Vedasi  pure  Buzzati,  Intorno  al  «  projet  de  programme  »  della  terza  con- 
ferenza di  diritto  internazionale  privato.  (Estratto  dalla  Rivista  it.  per  le 
scienze  giur.  voi.  27,  fase.  Ili,  pag.  24). 

(2)  11  Fusinato  si  esprime  precisamente  così:  «La  volontà  delle  parti 
è  bensì  sovrana  in  materia  di  convenzioni,  ma  solo  perchè  la  legge  lo  con- 
cede e  nei  limiti  in  cui  lo  concede...  La  questione  di  ciò  che  le  parti  ab- 
biano realmente  voluto,  è  sottoposta  e  condizionata  all'altra  di  ciò  che 
la  legge  abbia  concesso  loro  di  poter  liberamente  volere...  L'individuo  è 
libero,  ma  soltanto  entro  i  limiti  nei  quali  la  legge  gli  consente  di  ès- 
serlo. Prima  quindi  di  attribuire  valore  alla  volontà  espressa  dalle  parti, 
prima  di  porre  qualche  principio,  secondo  il  quale  la  volontà  non  espressa 
debba  presumersi,  sempre  lasciando  luogo  alla  dimostrazione  di  volontà 
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Questa  mi  pare  la  vera  intavolazione  del  problema,  questo 
il  criterio  fondamentale  a  cui  deve  attenersi  il  giurista  per 
risolvere  qualsiasi  questione  concernente  il  diritto  delle  ob- 
bligazioni convenzionali.  Ma  quale  sarà  la  legge  a  cui  con- 
verrà riferirsi? 

Per  il  Fusinato  la  risposta  è  ovvia;  egli  senza  la  minima 
esitazione  si  pronuncia  per  l'applicabilità  della  legge  nazio- 
nale di  ciascuno  dei  contraenti  (1).  Certo,  che  se  la  validità 


contraria,  occorre  determinare  i  limiti  entro  i  quali  soltanto  le  parti  pos- 
sono esercitare  la  loro  autonomia...  »  {Archivio  Giuridico,  voi.  33,  pag.  581, 
583-584).  —  Il  Von  Bar  poi  dice  testualmente:  «  Man  sucht  vielmehr  fest- 
zustellen,  welches  Recht  mussen  die  Parteien  veniinftigerweise  in  Sinne 
gehabt  haben,  und  daher  ist  jene  Ausdrucksweise  nicht  genau  vielmehr 
irrefuhrend.  Richtiger  fragt  man  auch  in  Vertragsrecht,  welches  ist  das- 
jenige  territoriale  Recht  dessen  Anwendung  auf  den  fraglichen  Vertrag 
das  Natur  der  Sache  entspricht?...  Theoretisch  ist  die  prinzipale  Frage 
nicht  die:  icas  vollen  di  Kontrahenlen  in  konkrete  Falle?  sondern:  was 
kónnen,  dilrfen  sie  ivollen?  »  (Lehrbuch,  pag.  106-107). 

Il  Westlake  riferisce  che,  circa  la  validità  intrinseca  dei  contratti,  la 
giurisprudenza  inglese  non  si  pronuncia  in  modo  assoluto  né  per  l'ap- 
plicabilità della  lex  loci  contractus  né  per  quella  della  lex  loci  solutionis ; 
i  magistrati  britannici  sogliono  invece  indagare  qual  sia  il  paese  il  quale, 
tutto  ponderato,  deve  esser  ritenuto  la  vera  sede  dell'affare.  Determinata 
la  legge  propria  di  un  contratto,  la  convenzione  che  lo  viola  non  dà  luogo 
ad  alcuna  azione  in  Inghilterra,  perchè  nessuna  obbligazione  può  essere 
imposta  dalla  lex  fori,  come  tale.  —  Westlake,  Private  international  late, 
London,  1880,  §§  79,  201,  202,  pag.  234,  235,  237;  dello  stesso  autore  :  La 
doctrine  anglaise  en  matière  de  droit  international  prive  (Bevue  de  dr. 
ini.  1882,  pag.  292,  293).  —  Il  Westlake  tuttavia  non  dice  se  nel  determi- 
nare la  sede  del  contratto,  onde  stabilire  qual  sia  la  legge  che  regola  la 
validità  intrinseca  della  convenzione,  i  tribunali  inglesi  sogliano  dar  peso 
all'intenzione  dei  contraenti  ^  ma  il  Dicey  (A  Digest  for  the  lato  of  England 
with  reference  to  the  confliet  of  laivs,  London,  1896,  pag.  769),  che  del  si- 
stema seguito  dalla  giurisprudenza  inglese  si  fa  interprete  e  strenuo  di- 
fensore, sostiene  che  di  tale  intenzione  si  deve  tener  conto.  Cosicché  anche 
a  questa  giurisprudenza  possono  muoversi  le  stesse  obbiezioni  che  già  si 
son  rivolte  al  sistema  per  lo  più  seguito  e  del  quale  si  è  veduta  l'im- 
perfezione e  la  deficienza. 

(1)  Fusinato,  op.  cit.  nell'Archivio  Giuridico,  voi.  33,  pag.  583-584.  —  Cfr. 
pure  Zitelmann  (pp.  cit.  voi.  I,  pag.  126,  voi.  II,  pag.  136  e  seg.),  il  quale 
ritiene  che  la  validità  intrinseca  delle  obbligazioni  convenzionali  dipende 
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o  l'invalidità  di  un  contratto  potesse  dipendere  unicamente 
dalla  capacità  delle  parti,  non  si  potrebbe  non  accogliere 
questa  opinione.  Ma  una  convenzione  non  può  forse  essere 
nulla  per  altre  cause  che  non  sia  l'incapacità  dei  contraenti? 
L'applicabilità  della  legge  nazionale  delle  parti  si  dovrebbe 
tuttavia  ammettere  anche  rispetto  a  quei  contratti  che  hanno 
per  oggetto  materie  attinenti  al  diritto  di  famiglia,  quali  sa- 
rebbero le  convenzioni  matrimoniali,  poiché  qui  le  limitazioni 
poste  alla  volontà  dei  contraenti  hanno  il  loro  fondamento 
appunto  nel  diritto  di  famiglia,  il  quale  deve  essere  regolato 
da  una  legge  unica;  sarebbe  però  sufficiente  osservare  la 
legge  nazionale  del  marito  in  quanto  per  effetto  del  matri- 
monio la  moglie  viene  normalmente  ad  acquistare,  ove  non 
la  possieda,  la  medesima  cittadinanza  dello  sposo  e  gli  effetti 
delle  convenzioni  matrimoniali  non  si  realizzano  se  non  dopo 
il  matrimonio. 

Ma  prescindendo  da  ciò,  l'applicabilità  esclusiva  della  legge 
personale  delle  parti  mi  sembra  inammissibile.  Per  esempio 
per  le  limitazioni  alla  libera  stipulazione  degli  interessi  per 
le  somme  prestate,  oppure  rispetto  all'inefficacia  giuridica 
che,  a  norma  della  maggior  parte  delle  legislazioni,  è  propria 
dei  debiti  di  giuoco,  oppure  ancora  per  la  nullità  degli  atti 
compiuti  da  un  debitore  rnjrode  elei  propri  creditori,  perchè 
mai  si  dovrebbe  ricorrere  alla  legge  nazionale  delle  parti  ? 
Le  disposizioni  di  legge  che  si  attengono  agli  argomenti  ora 
accennati  non  rientrano  certamente  fra  quelle  che,  a  norma 
di  una  dizione  comunemente  usata,  costituiscono  uno  statuto 
personale  e  seguono  l'individuo  dovunque.   Per  esprimerci 


dalla  legge  dello  Stato,  al  quale  il  debitore  appartiene.  —  Il  Yon  Bar 
(op.  cit.  nn.  250-253  e  Lehrfoiicli,  pag.  108,  109)  dà  invece  la  preferenza  alla 
legge  del  domicilio  del  debitore;  nello  stesso  modo  si  pronunciò  il  Pesca- 
toro,  op.  cit.  pag.  815.  —  Non  vi  è  ragione,  a  parer  mio,  per  preferire  la 
legge  dell'una  o  l'altra  delle  parti,  perchè  nelle  convenzioni  tutti  i  con- 
traenti si  trovano  su  un  piede  di  perfetta  eguaglianza,  senza  che  alcuno 
di  essi  possa  arrogarsi  una  specie  di  preponderanza  sugli  altri. 
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più  esattamente  si  potrebbe  dire,  che  il  legislatore  nazionale 
non  ha  competenza  a  legiferare  pei  fatti  della  specie  su  in- 
dicata che  si  verificano  e  si  realizzano  all'estero. 

Il  Rolin  nella  sua  recente  opera,  quantunque  nel  trattare 
della  sostanza  delle  obbligazioni  la  principale  indagine  che 
si  propone  è  quella  di  stabilire  qual  sia  la  legge  a  cui  le  parti 
hanno  inteso  sottoporsi,  riconosce  che  gli  effetti  del  dolo,  della 
violenza,  dell'  errore  non  dipendono  dalla  legge  scelta  dai 
contraenti.  Bisogna  combinare,  egli  dice,  la  legge  del  luogo 
del  contratto  con  la  legge  nazionale  ed  è  necessario  vi  sia 
consenso  valido,  tanto  secondo  l'una  quanto  secondo  l'altra. 
Le  parti  sono  sottoposte  alla  legge  nazionale  in  virtù  del  le- 
game di  sudditanza  che  le  segue  anche  all'estero,  ma  sono 
sottoposte  anche  all'altra  legge,  perchè  devono  inchinarsi  di 
fronte  alle  disposizioni  relative  ai  buoni  costumi  in  vigore  nel 
paese  dove  si  trovano  (1). 

Neanche  a  questo  proposito  mi  pare  si  possa  riferirsi  util- 
mente alla  legge  nazionale  dei  contraenti.  Se  sotto  un  certo 
aspetto  è  vero  che  la  libera  manifestazione  del  consenso  ri- 
guarda la  personalità  individuale,  d'altra  parte,  quando  si 
prescinda  dalla  capacità  giuridica,  l'apprezzamento  dei  fatti 
che  in  materia  pura?nente  convenzionale,  valgano  a  viziare 
il  consenso  non  può  spettare  che  alla  legge  del  territorio 
dove  i  fatti  stessi  si  verificano.  Chi  meglio  della  sovranità 
locale   è   in   condizione    di  determinare  quando  sussista  per 


(1)  Rolin,  Principes  du  droit  International  prive  et  applications  aux 
diverses  matières  du  Code  civil,  Paris,  Marescq,  1897,  voi.  I,  nn.  291-292.  — 
Si  confronti  pure:  Reuterskiòld,  De  la  loi  qiii  doit  régir  les  obligaiions 
contractuelles  d'après  le  droit  international  prive  {Journal,  1899,  pag.  656, 
657,  662).  Questo  autore  ritiene  che  i  limiti  entro  cui  le  parti  possono 
esercitare  la  loro  autonomia  devono  essere  determinati  dalla  legge  che 
costituisce  lo  statuto  di  forma.  Lo  statuto  di  forma,  secondo  lo  scrittore, 
risulta  o  dalla  legge  nazionale  del  debitore  o  da  quella  del  luogo  dove  la 
convenzione  è  stipulata,  in  guisa  che  un  contratto  è  formalmente  e  intrin- 
secamente valido,  quando  sia  riputato  tale  da  una  o  l'altra  di  queste  due 
leggi. — Vedasi  anche  Masse,  Droit  Commercial,  voi.  I,2a  ed.  Paris  1861,  n.  562. 
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esempio  un  atto  di  violenza  e  di  regolarne  gli  effetti  ?  Lo  Stato, 
a  cui  il  violentato  appartiene  non  può  avere  alcuna  compe- 
tenza legislativa  a  disciplinare  i  fatti  di  questa  natura  av- 
venuti all'estero;  riesce  perciò  superfluo  voler  tener  conto, 
oltre  che  della  legge  territoriale,  anche  della  legge  personale 
degli  individui  interessati. 

Per  le  stesse  considerazioni,  a  parer  mio,  è  da  respingersi 
l'opinione  di  chi,  facendo  una  distinzione  fra  leggi  di  prote- 
zione  individuale  e  leggi  di  protezione  sociale,  ritiene  che  la 
nullità  delle  obbligazioni,  ove  sia  fondata  su  disposizioni  le- 
gislative della  prima  specie,  debba  essere  regolata  dalla  legge 
nazionale  e  ove  sia  fondata  invece  su  disposizioni  della  seconda 
specie,  dalla  legge  del  luogo  dove  i  fatti  si  sono  verificati, 
salvo  a  tener  conto  della  lex  fori  per  tutti  i  casi  in  cui  l'or- 
dine pubblico  territoriale  lo  esiga  (1).  Così,  secondo  il  Pillet, 
la  nullità  delle  obbligazioni  per  vizi  nel  consenso  dovrebbe 
essere  regolata  dalla  legge  nazionale  dell'interessato  o  degli 
interessati,  la  nullità  invece  degli  atti  compiuti  dal  fallito 
in  frode  ai  creditori  dalla  legge  del  luogo  dove  questi  atti 
si  sono  verificati;  quanto  alla  prescrizione  liberatoria  sa- 
rebbe da  applicarsi  la  legge  personale  del  debitore,  a  meno 
che  la  lex  fori  non  stabilisse  un  termine  più  breve,  nella 
quale  ipotesi,  per  ragioni  di  ordine  pubblico,  sarebbe  da  os- 
servarsi quest'  ultima  legge  (2). 

Ma  come  si  distingueranno  in  questo  campo  le  leggi  di 
protezione  sociale  da  quelle  di  protezione  individuale?  In 
materia  di  diritti  di  famiglia,  di  capacità  personale,  di  suc- 
cessione, riesce  più  agevole  stabilire  quali  abbiano  l'un  ca- 
rattere e  quali  l'altro;  ma  rispetto  ai  requisiti  per  la  vali- 
dità intrinseca  di  un'  obbligazione,  tutte  le  disposizioni  che 
li  regolano  hanno  uno  scopo  di  protezione  sociale  e  per  tutti 


(1)  Pillet,  op.  cit.  nel  Journal,  1895,  pag.  943-944;  1896,  pag.  6-17. 

(2)  Pillet,  ibid.  —  In  modo  non  molto  dissimile  si  pronunciò  l'inbry, 
op.  cit.  nel  Journal,  1896,  pag.  473-479. 
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(fatta  eccezione  per  la  capacità  giuridica,  in  quanto  a  ciò 
provvede  normalmente  con  maggiore  competenza  il  legisla- 
tore nazionale)  vi  è  la  necessità  di  osservare  la  legge  ter- 
ritoriale. L'ordine  pubblico  del  paese  dove  un'  obbligazione 
dovrebbe  essere  eseguita  o  dove  pende  la  contestazione  giu- 
diziaria, potrà  esigere  che  si  osservino  norme  diverse,  questo 
è  evidente,  ma  simile  restrizione  vale  pure  per  le  obbligazioni 
che  fossero  state  validamente  contratte  a  norma  della  legge 
personale  dei  contraenti  o  a  norma  della  lex  loci  contractus. 
L'esaminare  quindi  ciò  che  si  attiene  all'ordine  pubblico  della 
lex  fori,  è  intempestivo  quando  si  tratta  di  vedere  quale  sia 
la  legge  che  di  per  sé  stessa  è  chiamata  a  stabilire  i  limiti 
entro  cui  le  parti  possono  esercitare  la  loro  autonomia. 

Non  rimane  più  che  a  dar  la  scelta  alla  legge  del  luogo 
dove  il  contratto  è  concluso  e  in  questo  senso  —  astrazion 
fatta  dalla  capacità  dei  contraenti  —  io  credo  infatti  dovermi 
pronunciare  (1). 


(1)  L'Huber  (De  conflìctu  legum  diversarum  in  diversis  imperiis,  n.  5) 

ebbe  ad  esprimersi  così  :  «  Contractus  celebrati  secundum  ius  loci,  in  quo 
contrahuntur  ubique  tam  in  iure  quam  extra  iudicium,  etiam  ubi  hoc 
modo  celebrati  non  valent,  sustinentur,  idque  non  tantum  de  forma  sed 
etiam  de  materia  contractus  affirmandum  est.  (Questo  passo  trovasi  ripor- 
tato dal  3Ieili,  Ein  speciment  aus  des  holldndischen  Scinde  des  internatio  - 
nalen  Privatrechts.  —  Zeitschrift  fur  internatìonalen  Privat-und  Straf- 
rechi,  1898,  pag.  192).  —  Il  Schaffner  (Entwickelung  des  internationalen 
Privatrechts,  §  86)  parlando  della  validità  delle  convenzioni  disse  :  «  Nei 
casi  in  cui  si  tratta  di  relazioni  puramente  obbligatorie,  la  legge  del  luogo 
dove  il  contratto  ha  avuto  origine  deve  decidere  tanto  sulla  sua  forma, 
quanto  sulla  sua  validità,  per  ciò  che  ne  concerne  gli  effetti  ».  —  Confr. 
pure  Foelix,  op.  cit.  voi.  I,  n.  110.  —  Rocco,  Trattato  di  diritto  civile  in- 
ternazionale,  Livorno,  Fabbreschi,  1860,  lib.  Ili,  cap.  VII,  pag.  500-504.  — 
"NVheaton,  Éléments  de  droit  international,  Leipzig-Paris,  1848,  voi.  I, 
pag.  115,  117-118.  —  Dudley-Field,  Prime  linee  di  un  codice  internazionale, 
trad.  Pierantoni,  Napoli,  1874,  art.  602,  605.  —  Ànbry  et  Ran,  Cours  de  droit 
civil  francais,  4e  ed.  Paris,  1869,  voi.  I,  pag.  106  e  nota  63.  —  Asser-Rivier, 
Éléments  de  droit  international  prive,  Paris,  Rousseau,  1884,  n.  36.  —  Vin- 
cent et  Penami,  Dictionnaire  du  dr.  int.  prive,  voce  Obligations,  n.  27  e  gli 
autori  ivi  citati.  —  Bolaffio,  Commento,  pag.  725-726,  a  nella  Rivista  it. 
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Invero  ogni  sovranità,  come  ben  dice  il  Brocher,  è  par- 
ticolarmente incaricata  di  vegliare  a  che  nell'  interno  del 
suo  Stato  le  transazioni  sociali  abbiano  luogo  con  sicurezza 
e  lealtà  (1).  Nessuno  meglio  del  legislatore  del  paese  dove 
si  effettua  una  convenzione,  potrebbe  avere  competenza  a  sta- 
bilire i  requisiti  essenziali  per  la  sua  validità  intrinseca  ; 
la  stipulazione  si  effettua  dunque  sotto  l'impero  di  una  deter- 
minata legge,  cosicché  il  valore  delle  disposizioni  obbligatorie 
in  questa  contenute  deve  per  regola  essere  riconosciuto  anche 
all'  estero. 

Per  evitare  ogni  confusione  d' idee,  bisogna  però  tener 
presente  che  la  necessità  di  osservare  la  legge  del  luogo 
dove  il  contratto  si  conclude  non  può  sussistere  per  le  dispo- 
sizioni  imperative  che  mirino  al  raggiungimento  di  un  dato 
fine  limitatamente  a  cose  situate  sul  territorio  dello  Stato, 
mentre  il  contratto  stipulato  dalle  parti  abbia  per  oggetto  una 
cosa  situata  all'estero.  Se  due  individui,  qualunque  sia  la 
loro  cittadinanza,  sul  territorio  italiano,  contrariamente  a 
quanto  dispone  l'articolo  1562  elei  Codice  civile  che  proibisce 
la  sub-enfiteusi,  concludono  un  contratto  di  tale  natura  rispetto 
ad  un  fondo  situato  in  uno  Stato  le  cui  leggi  non  conten- 
gono un  divieto  consimile,  il  contratto  è  valido,  quantunque 
potrebbe  essere  annullato  se  fosse  il  caso  di  ricorrere  alla 
lex  loci  contractus.  Ciò  avviene  perchè  il  divieto,  stabilito 
dall'articolo  ora  citato,  è  rivolto  unicamente  a  conservare  un 
determinato  ordinamento  economico-sociale  circa  la  proprietà 


per  le  scienze  giurici,  voi.  23,  pag.  237-238.  — -  Nenmann,  Internationales 
Privatrecht  in  forni  eines  Gesetzenwurfs  nebst  Motivai  und  Materialen, 
Berlin,  1896,  pag.  85-86.  —  Yareilles-Soininières,  La  synthèse  du  dr.  int.  prive, 
Paris,  1898  e  nel  Journal,  1900,  pag.  20,  n.  43  e  pag.  25,  n.  60.—  Foote, 
Private  International  Jurisprudence,  2a  ed.  pag.  369-375.  — Quest'ultimo 
autore  tuttavia  sostiene  che  si  deve  tener  conto  anche  della  legge  del  luogo 
dove  il  contratto  deve  eseguirsi  e  che  il  contratto  che  è  nullo  secondo 
questa  legge  deve  esser  considerato  tale  dovunque. 

(1)  Brocher,  op.  cit.  nella  Revue  de  dr.  int.  1872,  pag.  175. 
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fondiaria  in  Italia  e  non  ha  né  può  avere  efficacia  rispetto 
a  cose  situate  all'estero  (1). 

Neil'  accettare  il  principio  da  me  sopra  esposto  bisogna 
pure  aver  cura  di  non  confondere  mai  la  forma  con  la  so- 
stanza. Altrove  ho  dimostrato  che  se  un  contratto  è  nullo 
nel  luogo  della  stipulazione,  perchè  considerato  come  im- 
morale, la  sua  validità  non  ne  può  essere  riconosciuta  in 
alcun  paese;  mentre  se  il  contratto  nel  luogo  della  stipula- 
zione è  ritenuto  nullo,  soltanto  perchè  le  parti  non  hanno 
osservato  alcune  formalità  d'ordine  fiscale  stabilite  dalla  legge 
locale,  la  validità  ne  può  essere  riconosciuta  dai  tribunali 
stranieri,  se  i  contraenti  si  siano  attenuti  alle  forme  pre- 
scritte od  ammesse  dalla  loro  legge  nazionale  comune  ad 
entrambi  (2). 

E  strano  che  il  Von  Bar  non  abbia  inteso  la  necessità 
di  compiere  una  distinzione  consimile,  quando,  dopo  avere 
ammesso  che  se  un  contratto  è  proibito  dalla  legge  del  luogo 
dove  si  compie  è  nullo  in  qualsiasi  paese,  'poiché  nel  luogo 
della  stipulazione  non  esiste  la  possibilità  di  metterlo  in 
essere  in  alcuna  forma  determinata,  abbia  poi  aggiunto  che, 
se  i  contraenti  sono  domiciliati  entrambi  in  un  altro  paese 
dove  è  in  vigore  una  legge  che  dispone  in  modo  diverso  e 
seguendo  le  forme  di  questa  legge  siansi  regolarmente  mani- 
festato il  loro  consenso  per  ìa  conclusione  del  contratto  che 
è  proibito  dalla  legge  del  luogo  dove  essi  hanno  stipulato,  la 
parte  interessata  può  esercitare  un'azione  dinanzi  al  index 


(1)  L' applicabilità  esclusiva  della  lex  loci  contractus  verrà  meno  anche 
quando  sia  da  giudicare  sulla  validità  di  una  convenzione  che  faccia  sor- 
gere un  diritto  non  soltanto  attinente  alla  materia  delle  obbligazioni  ma 
anche  a  quella  delle  successioni,  come  avverrebbe  per  le  convenzioni  che 
avessero  per  oggetto  una  successione  futura.  Allora  infatti  non  si  po- 
trebbe prescindere  dalla  legge  che  regola  il  diritto  successorio. 

(2)  Diena,  Sulla  validità  dei  contratti  di  borsa  nei  rapporti  intemazio- 
nali {Archivio  Giurìdico,  voi.  55  (1895),  pag.  344-352,  e  nel  Journal,  1896 
pag.  290-294;  1899,  pag.  326-339). 
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domicilii,  per  costringere  1'  altra  all'  esecuzione  dell'obbliga- 
zione (1). 

A  che  prò  invocare  i  principi  riguardanti  la  forma  degli 
atti,  quando  si  tratta  di  apprezzare,  nei  rapporti  internazio- 
nali, la  validità  di  un  contratto  che  in  un  dato  Stato  è  con- 
siderato intrinsecamente  nullo^Col  massimo  rispetto  dovuto 
alla  somma  autorità  del  Von  Bar,  non  mi  sembra  esatto  affer- 
mare che  una  convenzione  vietata  dalla  legge  del  luogo  dove 
è  conclusa,  è  nulla  dovunque,  solo  perchè  mancò  una  forma 
valida  per  metterla  in  essere:  infatti  due  individui  possono 
compiere  per  es.,  un  contratto  di  compra-vendita  avente  per 
oggetto  una  cosa  illecita  o  fuori  di  commercio,  nelle  forme 
stabilite  pei  contratti  di  quella  specie;  ora  la  nullità  di  simile 
convenzione  non  deriverebbe  certamente  da  motivi  di  forma. 
Ecco  allora  non  basterebbe  più  che  i  contraenti  avessero 
osservate  le  forme  ammesse  dalla  loro  legge  personale  per 
render  valido  il  contratto. 

3.  —  Come  regola  generale  adunque  credo  si  debba  ri- 
conoscere, che  la  legge  chiamata  di  per  sé  stessa  a  fissare 
i  limiti  entro  cui  le  parti  possono  in  materia  convenzionale 
(a  prescindere  da  ciò  che  concerne  la  capacità,  le  convenzioni 
matrimoniali,  i  patti  successori)  esercitare  la  loro  autonomia, 
è  quella  del  luogo  dove  il  contratto  si  conclude  (2). 


(1)  Von  Bar,  Theorie  und  Praxis,  ecc.  n.  257  e  Lehrbuch,  pag.  111-112. 

(2)  A  parer  mio,  ogniqualvolta  possa  dimostrarsi  che  il  contratto  è 
divenuto  perfetto  sul  territorio  di  un  dato  Stato,  è  assolutamente  indif- 
ferente che  le  parti  abbiano  stipulato  in  una  carrozza  ferroviaria  che 
attraversa  il  territorio  medesimo,  piuttosto  che  in  un  paese  determinato 
dello  Stato  stesso.  Eppure  vari  autori,  tra  i  quali  il  Von  Bar  (loc.  cit.) 
e  il  Brocher  (pp.  cit  nella  Revue  de  dr.  int.  1872,  pag.  196)  ritengono  in 
quest'ipotesi  di  dover  dare  la  preferenza  alla  legge  personale  delle  parti. 
Comprenderei  questa  eccezione  al  principio  generale,  quaudo  si  trattasse 
semplicemente  di  ricercare  a  qual  legge  le  parti  abbiano  inteso  riferirsi, 
ma  non  già  nel  determinare  qual  legge  sia  chiamata  per  sé  stessa  a  re- 
golare la  validità  intrinseca  di  un  rapporto  giuridico  che  si  effettua  sopra 
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In  appoggio  di  questa  tesi,  oltre  all'articolo  58  del  nostro 
Codice  di  commercio  (come  si  vedrà  nel  capitolo  seguente) 
sta  pure  il  principio  consacrato  dall'articolo  10  disp.  prel. 
Cod.  civ.,  secondo  cui  :  «  I  mezzi  di  prova  delle  obbliga- 
zioni sono  determinati  dalle  leggi  del  luogo  in  cui  l'atto  fu 
fatto  ».  Sull'interpretazione  di  questo  testo  di  legge  potrebbe 
tuttavia  sorgere  qualche  dubbio.  Invero,  quando  si  debba  sta- 
bilire quale  sia  la  legge  che  regola  le  prove,  fra  i  giuristi 
è  ormai  generalmente  riconosciuta  la  necessità  di  venire  ad 
una  distinzione  fra  ciò  che  riguarda  l'ammissibilità  dei  mezzi 
di  prova  e  le  formalità  per  eseguire  le  prove  stesse.  Mentre 
le  formalità  di  esecuzione,  come  attinenti  strettamente  alla 
procedura,  vanno  regolate  dalla  lex  fori,  si  ritiene  per  lo 
più  che  l'ammissibilità  delle  prove,  come  cosa  pertinente  alla 
sostanza  dell'obbligazione,  deve  esser  determinata  dalla  lex 
loci  actus  (1).  Ora,  poiché  la  sostanza  delle  obbligazioni,  a 


un  dato  territorio.  In  materia  penale  vi  può  forse  esser  dubbio  intorno 
alla  competenza  dei  magistrati  locali  e  alla  legge  da  applicarsi  per  qua- 
lunque reato  consumato  sul  territorio  dello  Stato,  siasi  esso  effettuato 
in  una  carrozza  ferroviaria  in  corso  di  viaggio  o  in  una  località  ben 
precisata?  Ora,  se  la  legge  penale  ha  valore  necessariamente  territoriale, 
egual  valore  ha  pure  la  legge  che  stabilisce  i  requisiti  per  la  validità 
intrinseca  di  un  contratto,  requisiti  rispetto  ai  quali  le  parti  non  possono 
influire  colla  loro  volontà. 

(1)  In  questo  senso  si  erano  espressi  vari  giuristi  fino  dall'epoca  medie- 
vale, tra  i  quali  il  Baldo.  —  Vedasi  in  Lainé,  Introductìon  au  droit  Inter- 
national prive  concernane  une  étude  historique  et  critique  de  la  théorie  des 
statuto,  Paris,  1888,  voi.  I,  pag.  177-178.  —  Conf.  del  resto  Foelix,  Traile  de 
dr.  ìnt.  prive,  3e  ed.  Paris,  1856,  voi.  I,  nn.  225  e  seg.  —  Hocco,  op.  cit. 
lib.  Ili,  cap.  XII,  pag.  526.  —  Lomonaco,  op.  cit.  pag.  244-251.  —  Esperson, 
Il  principio  di  nazionalità,  pag.  169-175  e  nel  Journal,  1884,  pag.  175-176 
e  251-254.  —  Fiore,  op.  cit.  voi.  I,  nn.  185-186.  —  Laurent,  op.  cit.  voi.  Vili, 
nn.  20-24.  —  Asser,  op.  cit.  nn.  78-80.  —  Yon  Bar,  op.  cit.  nn.  390-395.  — 
Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire  voce  Preuve,  nn.  17-20  e  gli  autori  ivi  ci- 
tati.—  In  modo  analogo  si  pronunciò  l'Istituto  di  diritto  internazionale 
nel  1877  a  Zurigo  (Annuaire  de  VInstitut  de  droit  International,  voi.  II, 
pag.  44  e  seg.).  —  Tuttavia  vari  autori  germanici  e  anglo-americani  e 
qualche  scrittore  francese  ritengono,  che  anche  l'ammissibilità  dei  mezzi 
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nonna  del  nostro  Codice,  quando  i  contraenti  possiedono  la 
medesima  cittadinanza,  si  reputa  regolata  dalla  loro  legge 
nazionale,  si  potrebbe  dedurne  che  se  due  stranieri  cittadini 
del  medesimo  Stato  stipulano  in  Italia,  l'ammissibilità  dei 
mezzi  di  prova  che  siano  invocati  dalle  parti,  dovrebbe  essere 
determinata  in  base  alla  loro  legge  nazionale  e  non  a  norma 
della  legge  italiana,  lex  loci  contractus.  E  infatti  il  maggior 
numero  degli  autori  che  hanno  pensato  ad  occuparsi  di  simile 
questione,  la  risolvono  in  questo  senso  (1). 

Dobbiamo  però  non  dimenticare  che  la  presunzione  stabi- 
lita nella  seconda  parte  dell'articolo  9  disp.  prel.  Cod.  civ., 
pel  caso  che  i  contraenti  possiedano  la  medesima  cittadi- 
nanza, vale  soltanto  per  ciò  che  rientra  nei  limiti  dell'auto- 
nomia delle  parti;  mentre,  come  dice  egregiamente  il  Laurent, 


di  prova  debba  esser  regolata  dalla  lex  fori:  Mittermaier  ne\V  ArcJiiv.  fur 
die  civilistiche  Praxis,  voi.  XIII,  pag.  316  e  seg.  —  Schàffner,  Entivickelung 
cles  internationalen  Privatreclits,  §  85.  —  Wheaton,  Eléments  de  dr.  int. 
Leipzig-Paris,  1848,  voi.  II,  p.  118  —  Dndley-Field,  op.  cit.  art.  656.  —  Story, 
Conflict  of  laivs,  §  635.  —  Westlake,  op.  cit.  §  338.  —  Nello  stesso  senso 
Beauchet,  Du  conflit  des  lois  francaise  et  étrangère  en  matière  de  preuve 
testimoniale  {Journal,  1892,  pag.  359  e  seg.)  e  gli  autori  ivi  citati. 

(1)  Borsari,  Commentario  del  Codice  civile  italiano,  Torino,  Unione  Tip. 
Editrice  1871,  voi.  I,  §  78,  pag.  126-128.  —  Bianchi,  Corso  elem.  di  Cod.  civ. 
italiano,  Parma,  1869,  voi.  I,  pag.  304-305.  —  Fiore,  op.  cit.  voi.  I,  n.  191  ; 
dello  stesso  autore  Disposizioni  generali  sulla  pubblicazione,  applicazione 
ed  interpretazione  delle  leggi,  Napoli,  1887,  vo).  Il,  pag.  506-507.  -—  Bolaffio, 
Commento,  pag.  735  e  754.  —  Ramponi,  Teoria  generale  delle  presunzioni, 
Torino,  Bocca,  1890,  pag.  66-67.  —  Nello  stesso  senso,  dal  punto  di  vista 
dottrinale,  Weiss,  Tratte  élém.  ecc.  pag.  809.  —  Anche  l'Esperson  (op.  cit. 
pag.  174-175  e  nel  Journal,  1884,  pag.  253-254)  sostiene  che  se  due  italiani 
contrattano  all'estero,  i  magistrati  del  Regno  non  dovrebbero  ammettere 
una  prova  che  non  fosse  accolta  dalla  nostra  legge  e  quindi  non  si  potrebbe 
far  luogo  alla  prova  testimoniale  in  un  caso  in  cui  essa  non  fosse  ammessa 
dal  Codice  civile;  ma  l'autore  giunge  a  questa  conclusione  non  fondan- 
dosi sulla  disposizione  dell'art.  9,  Disp.  Prel.  Cod.  civ.,  bensì  argomentando 
che  gì'  italiani  non  solo  in  patria,  ma  anche  all'  estero,  non  possono  de- 
rogare alle  leggi  proibitive  del  Regno.  —  A  parer  mio  invece  la  legge 
nazionale,  come  ho  prima  dimostrato,  non  può  avere  a  questo  proposito 
alcuna  efficacia  pei  cittadini  che  stipulino  un  contratto  all'estero. 
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«  la  loi  des  preuves  ne  depend  en  rieri  de  l'autonomie  ni 
de  la  volonté  des  parties  interessées'^ov  la  loi  nationale  que 
l'ori  suit  en  matière  de  contrats  implique  que  les  parties  ont 
enterici u  s'y  soumettre,  le  législateur  qui  la  consacre  ne  fai- 
sant  que  presumer  leur  volonté.  Cette  considération  vient  à 
tomber  quand  il  s'agit  de  preuves  qui  ne  dependent  en  rien 
de  la  volonté  des  parties.  Cela  est  clécisif  en  faveur  de  la  loi 
du  lieu  où  le  contrat  se  passe  »  (1). 

Questo  argomento  è,  nell'  opinione  mia,  decisivo  per  l'ap- 
plicabilità della  legge  del  luogo  dove  si  verifica  la  stipula- 
zione, non  solo  sotto  l'aspetto  dottrinale,  ma  anche  sotto  quello 
dell'interpretazione  del  nostro  diritto  positivo  (2). 


(1)  Laurent,  Dr.  civ.  ini.  voi.  Vili,  ri.  24.  pag.  4=7-48.  Meglio  non  si  potrebbe 
dire;  e'  è  dunque  da  sorprendersi  che  lo  scrittore  medesimo  che  ha  esposto 
i  concetti  su  riferiti,  abbia  ritenuto  che  il  principio  fondamentale  che  deve 
servire  come  punto  di  partenza  per  lo  studio  delle  obbligazioni  nel  di- 
ritto internazionale  privato,  sia  quello  dell'autonomia  dei  contraenti.  — 
Vedasi  pure  Brocher,  op.  cit.  nella  Bevue  de  dr.  int.  1872,  pag.  192  e 
pag.  557-558.  —  Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  n   1009. 

(2)  Vedasi  Lomonaco,  op.  cit.  pag.  244;  dello  stesso  autore,  Delle  obbli- 
gazioni, Napoli,  1891,  voi.  Ili,  pag.  52.  —  Lessona,  Teorìa  delle  prove  nel 
diritto  giudiziario  italiano,  Firenze,  Cammelli,  1895.  voi.  I,  n.  43.  —  Di 
diverso  avviso  è  l'Anzilotti,  che  nel  suo  lavoro  sulla  Codificazione  del  di- 
ritto internazionale  privato,  Firenze,  1884,  pag.  78  nota  64,  così  si  esprime: 
«  Il  legislatore  italiano,  presentando  la  disposizione  del  cap.  2,  dell'art.  10 
quasi  come  un'eccezione  al  generale  disposto  del  capo  1°  dello  stesso  ar- 
ticolo, non  si  è  curato  che  di  sottrarre  la  materia  delle  prove  alla  lex  fori 
e  non  ne  ha  visto  il  rapporto  coi  principi  stabiliti  nell'art.  9:  invero,  se 
la  prova  è  un  elemento  di  diritto  materiale,  non  dalla  legge  del  luogo  dove 
l'atto  fu  fatto  deve  essere  regolata,  ma  dalla  legge  a  cui  è  sottoposto 
l'atto  che  si  tratta  di  provare,  e  questa,  secondo  l'art.  9,  non  è  sempre  la 
lex  loci  actus.  Così  fra  il  disposto  dell'art.  9  e  il  cap.  2  dell'art.  10,  stando 
alla  lettera  della  legge,  vi  è  una  vera  incoerenza  se  non  contradizione  ; 
per  qual  criterio  mai  la  prova  di  un  contratto  sottoposto  alla  legge  na- 
zionale dei  contraenti  dovrà  esser  regolata  dalla  legge  del  luogo  dove  il 
contratto  è  concluso?  Forse  il  legislatore  italiano  confonde  la  prova  di 
un  atto  con  la  sua  forma  e  nel  cap.  2  dell'art.  10  intende  riferirsi  al  noto 
principio  locus  regit  actumf  Ma  l'errore  non  è  meno  grossolano  e  mani- 
festo, tanto  più  che  il  principio  locus  regit  aduni  ha  pure,  secondo  l'art.  9, 
un  valore  facoltativo.  Un  contratto  fatto  fra  due  inglesi  in  Francia,  nelle 


30  INTRODUZIONE 

Se  pertanto  può  concludersi  che  le  obbligazioni  che  hanno 
per  fonte  la  convenzione,   astrazion  fatta  dai  requisiti  di  ca- 


forme  volute  dalla  legge  inglese,  dovrà  dunque,  davanti  al  giudice  ita- 
liano, esser  provato  coi  mezzi  di  prova  ammessi  dalla  legge  francese?  » 
A  parer  mio,  l' errore  nel  quale,  secondo  l' Anzilotti,  sarebbe  caduto  il 
legislatore  italiano  non  soltanto  non  è  grossolano  né  manifesto,  ma  non 
sussiste  affatto.  Non  è  punto  contradittorio  riconoscere  che  la  sostanza 
di  un  contratto  può,  in  tutto  ciò  che  è  lasciato  alla  libera  disponibilità 
delle  parti,  esser  regolato  da  una  legge  diversa  dalla  lex  loci  actus,  e 
prescrivere  obbligatoriamente  l'applicabilità  di  quest'ultima  legge  per 
quanto  si  attiene  all'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova.  La  giurisprudenza 
e  gran  numero  di  giuristi  sono  nello  Stato  nostro  concordi  nel  riconoscere 
che,  nei  rapporti  di  diritto  interno,  le  disposizioni  legislative,  le  quali  in 
certi  casi  escludono  determinate  prove,  sono  di  ordine_  pubblico  qui  si 
tratta  di  ordine  pubblico  interno  non  internazionale,  nel  senso  che  non 
vi  è  sempre  la  necessità  di  osservare,  a  questo  proposito,  in  via  esclusiva 
la  lex  fori),  così  che  la  semplice  volontà  delle  parti,  anche  espressamente 
manifestata  non  vi  può  portare  alcuna  deroga  [Confr.  in  questo  senso, 
per  ciò  che  concerne  il  divieto  contenuto  nell'art.  1341  Cod.  civ.  di  provare 
per  testimoni  l'esistenza  di  una  convenzione,  il  cui  valore  eccede  le  L.  500  : 
Giorgi,  Teoria  delle  obbligazioni,  2a  ed.  voi.  I,  Firenze,  Cammelli,  1884, 
nn.  402-403.  —  Cliironi,  Istituzioni  di  diritto  civile,  1,  §  97.  —  Lessema,  op.  cit. 
voi.  I,  nn.  9,  47.  —  Corte  di  Cass.  di  Firenze,  9  dicembre  1884  (Annali  della 
Giurispr.  it.  1885,  I,  pag.  91)  ;  Corte  di  Cass.  di  Roma,  9  dicembre  1887  An- 
nali, 1888, 1, 59);  Corte  di  Cass.  di  Torino,  12  febbraio  1889  (Annali,  1889, 1,  61)]. 
Perchè  allora  far  le  meraviglie  che  un  contratto  concluso  in  un  dato  ter- 
ritorio fra  due  stranieri,  che  possiedono  la  stessa  cittadinanza,  debba  esser 
provato  coi  mezzi  di  prova  ammessi  dalla  legge  del  luogo  della  stipulazione, 
piuttosto  che  con  quelli  della  legge  personale  delle  parti,  se  anche  i  cit- 
tadini dello  Stato  sul  cui  territorio  è  avvenuto  il  contratto  non  possono 
in  materia  di  prove  esercitare  la  loro  autonomia?  E  quando  l'oggetto  da 
provarsi  non  si  riferisca  allo  stato  delle  persone  o  al  diritto  di  famiglia  non 
si  può  dire  certamente  che  il  diritto  probatorio  rientri  in  alcuna  guisa 
nello  statuto  personale  degli  individui.  Non  intendo  per  questo  sostenere 
che  sia  partendo  da  questi  concetti  che  gli  autori  del  Codice  civile  ab- 
biano dato  norme  diverse  per  la  sostanza  e  la  forma  delle  convenzioni 
da  un  lato  e  la  prova  delle  obbligazioni  dall'altro.  I  lavori  preparatori 
del  Cod.  civ.  dimostrano,  che  il  2°  capoverso  dell'  art.  10  venne  inserito 
semplicemente  allo  scopo  di  consacrare  il  principio  più  diffusamente  ac- 
cettato e  insegnato  circa  1'  ammissibilità  dei  mezzi  di  prova,  tanto  che 
due  dei  membri  della  Commissione  di  coordinamento  (Precerutti  e  Vac- 
carone)  stimavano  superflua  ogni  disposizione  in  proposito  (  Verbali  della 
Commissione   di  coordinamento,  verb.  n.   54,  seduta,  a.  m.  del  29   mag- 
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pacità,  vanno  intrinsecamente  regolate,  rispetto  a  ciò  che  è 
sottratto  alla  libera  disponibilità  dei  contraenti,  dalla  lex 
loci  actus,  a  maggior  ragione  converrà  ritenere  applicabile 
questa  stessa  legge  per  le  obbligazioni  derivanti  da  quasi- 
contratto,  delitto  e  quasi-delitto,  che  sorgono  indipendente- 
mente da  qualsiasi  contrattazione,  tenendo  conto  del  luogo 
dove  si  è  verificato  il  fatto  che  dà  vita  all'obbligazione  (1). 

Dare   la  preferenza   alla   legge   nazionale  delle  parti  co- 
mune ad  entrambe,  anche  limitatamente  ai  quasi-contratti  (2), 


gio  1865).  Ma  parmi  resti  egualmente  dimostrato,  che  la  disposizione  del 
2°  capoverso  dell'art.  10.  così  come  sta  scritta,  non  rappresenta  né  un  er- 
rore ne  una  contradizione  con  quelle  del  precedente  art.  9. 

(1)  Foelix,  op.  cit.  voi.  I,  n.  114.  —  Schiiffner,  op.  cit.  §  97.  —  Hocco, 
op.  cit.  lib.  II,  cap.  42.  —  Masse,  Le  droit  commercial  dans  ses  rapports 
avec  le  droit  des  gens,  Paris,  1861,  voi.  I,  n.  645.  —  Esperson,  op.  cit 
pag.  170171.  —  Lomoiiaco,  Dir.  civ.  int.  pag.  170-175.  —  Fiore,  Della  legge  che 
secondo  i  principi  del  dir.  internasi,  deve  ingoiare  le  obbligazioni  che  nascono 
senza  convenzione  negli  Studi  giuridici  vari  pel  50°  anno  d'insegnamento 
di  Enrico  Pessina,  voi.  Ili,  Napoli,  1899,  pag.  165-203.  —  Dudley-Field, 
op.  cit.  Art.  616,  618.  —  Asser-Rivier,  op.  cit.  n.  33.  —  Brocher,  Cours  de 
droit  International  prive.  Paris-G-enève,  1883,  voi.  II,  nn.  181-182  e  nella 
Bevue  de  dr.  int.  1872,  pag.  220.  —  F.  De  Marteus,  op.  cit.  voi.  II,  p.  481-482.  — 
Grasso,  op.  cit.  pag.  265-267.  —  SnrYÌlle  et  Artlmvs,  Cours.  élém.  de  dr. 
int.  prive,  2A  ed.  Paris,  1895,  nn.  262-268.  —  Meili,  Geschichte  und  System,  ecc. 
pag.  84.  —  Conf.  pure  l'art.  8  del  progetto  di  revisione  del  Cod.  civ.  Belga 
{Bevue  de  dr.  int.  1886,  pag.  482);  l'art.  38  del  trattato  di  diritto  civile 
internazionale  stipulato  a  Montevideo  nel  1889  (Journal,  1896,  pag.  445). 
Anche  il  legislatore  germanico  con  lo  stabilire  all'art.  12  àe\¥Ei?ifuhrungs- 
gesetz  del  nuovo  Codice  civile:  «In  virtù  di  un'azione  illecita  compiuta 
all'estero  non  si  possono  esercitare  contro  un  tedesco  diritti  più  estesi 
di  quelli  che  trovansi  ammessi  dalla  legge  germanica  »,  indirettamente 
venne  a  riconoscere  che  pei  delitti  o  quasi-delitti  la  legge  normalmente 
applicabile  sarebbe  quella  del  luogo  dove  è  avvenuto  il  fatto  che  fa  sor- 
gere l'obbligazione. 

(2)  Il  Laurent  (op.  cit.  voi.  Vili,  nn.  9-10;  ammette  l'applicabilità  della 
lex  loci  actus  pei  delitti  e  quasi-delitti,  ma  ritiene  che  nei  quasi-contratti j 
quando  le  parti  siano  cittadine  del  medesimo  Stato,  si  deve  ricorrere  alla 
loro  legge  nazionale.  Questa  conclusione  è  tanto  più  illogica  da  parte  di 
questo  scrittore,  in  quanto  egli,  come  premessa,  afferma  che  nei  quasi- 
contratti  bisogna  mettere  da  parte  il  principio  dell'autonomia.  Nello  stesso 
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sarebbe  assurdo,  in  quanto  non  può  presumersi  che  gli  interes- 
sati di  mutuo  accordo  si  siano  riferiti  ad  una  legge,  piuttosto 
che  ad  un'altra,  dal  momento  che  l'obbligazione  sorge  senza 
che  si  verifichi  lo  scambio  dei  consensi  (1). 

Quali  deroghe  debbano  farsi  alla  lex  loci  actus  in  virtù 
delle  norme  di  ordine  pubblico  vigenti  nello  Stato,  nel  quale 
debba  avere  esecuzione  un'obbligazione  o  dove  ne  sia  richiesto 
l'adempimento,  avremo  campo  di  vedere  nel  corso  della  no- 
stra trattazione. 


senso  del  Laurent,  vedasi  Weiss,  op.  cit.  pag.  646-648.  —  Despagiiet,  op.  cif. 
n.  509.  —  Il  Von  Bar  (op.  cit.  nn.  286,  288)  dopo  aver  riconosciuto  tanto 
pei  delitti  e  quasi  delitti,  quanto  pei  quasi-contratti,  l'applicabilità  della 
lex  loci  actus,  rispetto  a  questi  ultimi,  nell'ipotesi  che  di  due  individui, 
appartenenti  al  medesimo  Stato  e  viaggianti  in  una  carrozza  ferroviaria, 
la  quale  attraversa  il  territorio  di  uno  Stato  diverso,  uno  paghi  all'altro 
indebitamente  una  data  somma,  ritiene  che  1'  obbligazione  che  ne  deriva 
vada  regolata  dalla  legge  personale  delle  parti.  —  Ho  già  esposto  le  ra- 
gioni in  base  alle  quali,  a  parer  mio,  la  circostanza  che  l'obbligazione  sia 
venuta  a  sorgere  mentre  le  parti  attraversano  nel  corso  di  un  viaggio 
un  dato  paese,  piuttostochè  mentre  esse  vi  si  trovano  nella  condizione 
di  dimora,  non  può  avere  dal  punto  di  vista  dal  quale  qui  è  esaminata 
la  questione  alcuna  importanza.  Vedi  alle  pag.  26-27,  nota  2.  —  Final- 
mente, secondo  1'  opinione  del  Rollìi  (op.  cit-  voi.  I,  nn.  357-364),  sia  pei 
quasi-contratti,  sia  pei  delitti  e  quasi-delitti,  si  dovrebbe  tener  conto  tanto 
della  lex  loci,  quanto  della  legge  nazionale  dell'obbligalo^  Ciò  mi  sembra 
inaccettabile,  perchè  così  si  estenderebbero  alla  materia  delle  obbligazioni 
i  principi  e  le  norme  che  si  applicano  soltanto  per  quelle  disposizioni,  che 
costituiscono  una  specie  ài  statuto  personale  e  seguono  l'individuo  dovunque. 
Tralascio  del  resto  di  occuparmi  della  teoria  già  sostenuta  da  qualche 
autore  (Confr.  Savigny,  op.  cit.  voi.  Vili,  §  374,  pag.  274-275.  —  TViichter  nel- 
YArcIiiv  far  die  civilistische  Praxis,  voi.  XXV,  §  374,  pag.  389-390)  a  norma 
della  quale  le  obbligazioni  ex  delieto  e  quasi  ex  delieto  andrebbero  regolate 
dalla  lex  fori.  Simile  teoria,  che  include  confusione  fra  i  principi  del  diritto 
penale  e  quelli  del  diritto  privato,  è  attualmente  abbandonata. 

(1)  Quanto  alle  obbligazioni  che  sorgono,  in  senso  stretto,  ex  lege,  poiché 
la  loro  caratteristica  è  quella  di  essere  correlative  e  accessorie  di  un  rap- 
porto giuridico  principale,  deve  ritenersi  vadano  regolate  dalla  legge  stessa 
che  è  applicabile  al  rapporto  principale.  —  Catellani,  Il  dir.  hit.  priv.  e 
i  suoi  recenti  progressi,  Torino,  Unione  Tip.  ed.  1888,  voi.  Ili,  pag.  632, 
n.  703.  —  Rolin,  op.  cit.  voi.  I,  n.  366. 
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Debbo  ancora  fare  un'osservazione  circa  la  legge  alla  quale 
è  da  presumere  siansi  riferiti  i  contraenti,  per  regolare  tutte 
le  modalità  della  convenzione  intorno  a  cui  essi  possono  eser- 
citare la  loro  autonomia.  Secondo  il  Brocher,  se  rispetto 
alle  obbligazioni  si  ammette  l'esistenza  di  una  legge  natu- 
ralmente competente,  si  avrà,  in  mancanza  di  qualsiasi  deroga 
volontaria,  una  regola  fìssa  dalla  quale  non  si  potrà  allon- 
tanarsi senza  motivi  plausibili  e  questa  legge  dovrà  essere 
presa  in  considerazione  in  tutti  i  casi,  in  cui  possano  esservi 
dubbi  sulla  volontà  delle  parti  (1). 

Neil'  opinione  mia  non  si  può  ammettere  che  i  medesimi 
criteri  che  sono  da  seguirsi  nel  determinare  quale  sia  la  legge, 
le  cui  disposizioni  obbligatorie  le  parti  devono  necessaria- 
mente osservare,  possano  pure  servir  sempre  di  guida  nel- 
l'interpretare  la  volontà  dei  contraenti.  Infatti  poiché  questi, 
in  ordine  alle  disposizioni  imperative,  non  hanno  in  alcun 
modo  facoltà  di  esplicare  la  loro  volontà,  non  vi  è  alcun  motivo 
per  credere  che,  nei  limiti  della  loro  autonomia,  abbiano  voluto 
sottoporsi  alla  legge  che  contiene  tali  disposizioni,  piuttosto 
che  ad  un'altra.  Tutte  le  volte  che  le  parti  contraenti  pos- 
siedono la  medesima  legge  personale,  è  senza  dubbio  mag- 
giormente verisimile  che  esse  abbiano  inteso  riferirsi  alla 
propria  legge,  che  non  a  quella  del  luogo  del  contratto. 
Ritengo  poi,  senza  venir  meno  al  principio  generale  che  fa 
regolare  lo  stato  e  la  capacità  di  ogni  individuo  dalla  sua 
legge  nazionale,  che  si  dovrebbe  a  questo  proposito  non 
soltanto  prendere  in  considerazione  la  legge  del  domicilio 
delle  parti,  ma  darvi  preponderanza  sulla  legge  nazionale  (2), 
ogniqualvolta  si  trattasse  semplicemente  di  presumere  l'in- 


(1)  Brocher,  op.  cit.  nella  Eevue  de  dr.  int.  1872,  pag.  209,  212. 

(2)  Credo  su  questo  punto  di  dover  modificare  l'opinione  da  me  pre- 
cedentemente esposta  nell'Archivio  giur.  vói.  55  (1895)  pag.  348  nota  2  e  nel 
Journal,  1896,  pag.  291,  nota  1. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  3 
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tenzione  dei  contraenti  (1).  È  infatti  naturale  che  ogni  in- 
dividuo nel  contrattare  prenda  per  guida  le  disposizioni  di 
legge  in  vigore  nel  paese  dove  egli  ha  il  centro  dei  propri 
aiìan.  piuttosto  elio  quelle  Hello  Sialo  a  cui  appartiene  por 
cittadinanza,  in  ispecie  se  è  assente  dal  paese  d'  origine  da 
molto  tempo.  Pure  riconoscendo  l'opportunità  che  il  legisla- 
tore non  abbandoni  completamente  al  magistrato  il  compito 
d'indagare  quale  sia  stata  la  volontà  dei  contraenti  circa  la 
legge  alla  quale  si  è  inteso  sottoporre  il  rapporto  in  questione, 
ma  stabilisca  all'uopo  alcune  presunzioni  che  debbano  servirgli 
di  guida,  non  si  può  adunque  approvare  la  disposizione  con- 
tenuta nel  progetto  di  revisione  del  Codice  civile  belga  che 
limita,  a  tale  proposito,  la  scelta  dell'  autorità  giudicante  fra 
la  legge  del  luogo  del  contratto,  quella  del  luogo  di  esecuzione 
e  la  legge  nazionale  di  almeno  uno  dei  contraenti,  senza  tener 
conto  affatto  della  legge  del   domicilio. 

L'applicabilità  della  legge  personale  delle  parti  sarà  da 
preferirsi  soltanto,  quando  questa  sia  eguale  per  ambedue. 
Attenersi  alla  legge  personale  eh  ciascuna  di  esse  quando 
fosso  differente,  anche  noi  contratti  bilaterali  !  come  è  propu- 
gnato da  vari  giuristi  germanici,  partendo  dal  concetto  che 
ogni  obbligazione  bilaterale  può  scomporsi  ed  analizzarsi  in 
due    obbligazioni    unilaterali  (2)]  darebbe  luogo    ad    un    si- 


ti) Foelix,  op.  cit.  voi.  I,  n.  90.  —  Asser-Rivier,  op.  cit.  n.  34.  —  Fusiiiato, 
op.  cit.  nell'Archivio  giur.  voi.  33,  pag.  585.  —  Von  Bar,  op.  cit,  n.  252;  dello 
stesso  autore:  Principes  e  omnium  au  droit  civil  et  commercial  {Revue  de 
dr.  hit.  1888,  pag.  476)  ;  Esquisse  du  dr.  int.  prive  {Journal,  1887,  pag.  444)  ; 
Du  conflit  entre  la  loi  du  domicile  et  la  loi  de  la  nationalité  {Journal,  1895, 
pag.  30-31).  —  Gabba,  Questioni  di  diritto  civile,  2a  ediz.  Torino,  1885, 
p.  410411.  —  Rolin,  op.  cit.  voi,  I,  nn.  317,  320.  —  Cliausse,  Du  ròte  inter- 
national  du  domicile  {Journal,  1897,  pag.  26). 

(2)  Confr.  in  questo  senso  Wiichter,  op.  cit.  nolV Archiv  fiir  die  civi- 
listische  Praxis,  voi.  XXV,  pag.  45.  —  Savigny,  op.  cit.  voi.  Vili,  §  369.  — 
Von  Bar,  op.  cit.  n.  250.  —  Confr.  pure  Obalandesgericlit  di  Amburgo, 
21  maggio  1889  {Journal,  1891,  pag.  572). 
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stema  ibrido  e  ad  insormontabili  difficoltà  (1).  In  questa  ipo- 
tesi si  dovrebbe  pertanto  ricorrere,  a  seconda  delle  circostanze, 
o  alla  legge  del  luogo  del  contratto  o  a  quella  del  luogo  di 
esecuzione. 

Questi  principi  andranno  osservati  ogniqualvolta  nella  legge 
positiva  non  esistano  norme  differenti.  Perciò  applicando 
l'articolo  9  disp.  prel.  del  nostro  Codice  civile,  converrà  dare 
più  importanza  [sebbene  dall'esame  dei  lavori  preparatori  po- 
trebbe forse  sorgere  qualche  dubbio  in  proposito  (2)]  al  fatto 
che  i  contraenti  possiedano  la  medesima  cittadinanza,  piut- 
tosto che  a  quello  che  abbiano  il  loro  domicilio  nel  mede- 
simo paese.  E  vero  che  l'articolo  ora  citato,  dopo  aver  dichia- 
rato applicabile  la  legge   nazionale   delle   parti  comune   ad 


(1)  Fusinato,  op.  cit.  ne\V  Archivio  Giur.  voi.  33,  pag.  584.  —  F.  De  Mar- 
tens,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  478-479.  —  Rolin,  op.  cit.  voi,  I,  mi.  274,  275.  — 
Il  Yon  Bar  stesso  del  resto  intravede  le  difficoltà  a  cui  si  va  incontro 
col  sistema  da  lui  propugnato,  nell'ipotesi  che,  rispetto  ad  una  obbliga- 
zione sinallagmatica,  la  legge  personale  di  ciascuno  dei  contraenti  con- 
tenga disposizioni  differenti;  egli  si  pronuncia  allora  (1.  e.)  per  l'appli- 
cabilità della  legge  che  riesca  maggiormente  favorevole  al  convenuto^ — 
Osservo  però  che  questa  è  una  soluzione  più  equitativa  che  giuridica. 

(2)  Processi  verbali  della  Commissione  eli  coordinamento  al  Codice  civ. 
Verbale  n.  54,  Seduta  a.  m.  del  29  maggio  1865,  Torino,  Unione  tip.  ed.  1887, 
pag.  493.  —  Il  Yaccarone,  uno  dei  membri  della  Commissione,  aveva  cri- 
ticato la  disposizione  secondo  la  quale  gli  effetti  delle  obbligazioni  si 
dovevano  reputare  regolati  dalla  legge  nazionale  dei  contraenti  quando 
tutti  fossero  cittadini  del  medesimo  Stato,  e  supponendo  il  caso  di  due 
italiani  residenti  e  commercianti  in  America  o  di  due  americani  residenti 
e  commercianti  in  Italia,  aveva  sostenuto  doversi  presumere  che  i  con- 
tratti, che  le  parti  avessero  concluso  relativamente  al  loro  commercio, 
andassero  regolati  dalla  legge  del  luogo  dove_  esse_aygssero  esercitato 
la  professione  di  commerciante.  La  Commissione  ritenne  che  nelle  accen- 
nate ipotesi  sorgeva  la  presunzione  di  contraria  volontà,  della  quale  è 
fatto  cenno  nelle  ultime  parole  del  capoverso  dell'articolo  in  esame.  — 
Si  noti  ad  ogni  modo  che  il  Yaccarone  non  aveva  supposto  che  le  parti 
fossero  semplicemente  domiciliate  nello  stesso  paese,  bensì  che  esercitas- 
sero il  commercio  nel  paese  medesimo  dove  entrambe  risiedevano  e  che 
il  contratto  da  esse  concluso  si  riferisse  al  loro  commercio. 
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entrambe,  aggiunge:  «  E  salva  in  ogni  caso  la  dimostrazione 
di  una  diversa  volontà».  Ma  se  il  fatto  solo  del  domicilio  co- 
mune, non  accompagnato  da  altre  circostanze,  fosse  tale,  se- 
condo l'intenzione  del  legislatore,  da  indurre  nella  persua- 
sione che  gì'  interessati  avessero  inteso  riferirsi  alla  legge 
del  domicilio,  lo  si  sarebbe  detto.  Dare  nel  dubbio  la  prefe- 
renza a  quest'ultima  legge,  doveva  apparire  un  regresso  agli 
autori  del  Codice  civile,  entusiasti  del  'principio  di  nazio- 
nalità e  che  aspiravano  perciò  ad  estendere  quanto  più  è 
possibile  l'applicazione  della  legge  nazionale.  Il  buon  inter- 
prete deve  quindi  lasciar  da  parte  ogni  considerazione  che 
possa  aver  valore  semplicemente  dottrinale,  per  tener  conto 
soltanto  degli  intendimenti  del  legislatore. 

Mi  rimane  da  ultimo  a  far  cenno  di  una  questione  che  ri- 
guarda il  metodo  per  lo  studio  del  diritto  internazionale  pri- 
vato, non  soltanto  rispetto  al  diritto  delle  obbligazioni,  ma  in 
ogni  sua  parte. 

Mentre  in  passato  questa  scienza  era  per  lo  più  studiata 
con  criteri  puramente  filosofici  o  razionalisti,  ora  si  sente 
la  necessità  di  tener  conto  nel  più  alto  grado  del  diritto  po- 
sitivo. Vari  scrittori  hanno  perciò  adottato  un  metodo  eclet- 
tico, che  porta  per  conseguenza  la  fusione  delle  due  diverse 
tendenze  :  la  razionalista  e  la  positivista.  Altri  però  sono  in- 
sorti contro  questo  sistema  ed  hanno  sostenuto  che  i  due  me- 
todi erano  tra  loro  inconciliabili,  che  la  scienza  nostra  non 
avrebbe  potuto  profìcuamente  studiarsi  se  non  scegliendo  uno 
dei  due  e  dimostrando  da  ultimo  come  il  metodo  positivo  fosse 
infinitamente  superiore  all'  altro,  non  solo  pei  risultati  pratici, 
ma  anche  pel  progresso  scientifico.  E  stato  infatti  osservato 
che  soltanto  attenendosi  a  quella  che  1'  Jitta  ebbe  a  designare 
colla  denominazione  di  mèthode  individuale  in  contrapposi- 
zione a  quella  che  egli  chiamò  la  mèthode  universelle  (1), 


(1)  Jitta,  La  mèthode  du  droit  international  prive,  pag.  95-101  e  passim.  — 
Più  felice  è  la  terminologia  adottata  dallo  Zitelinann  (op.  cit.  voi.  I,  pag.  35 


INTRODUZIONE  37 

viene  fornita  al  giudice  (il  quale  è  tenuto  a  rispettare  i  pre- 
cetti emanati  dal  legislatore  a  cui  è  direttamente  sottoposto 
e  non  i  principi  esposti  dai  cultori  della  scienza  pura)  una 
guida  sicura  per  le  sue  decisioni.  Si  aggiunse  ancora  che  in 
tal  guisa  si  evita  avvenga  confusione  fra  ciò  che  dai  giuristi 
è  sostenuto  de  lege  ferendo,  e  le  norme  giuridiche  da  appli- 
carsi de  lege  lata.  E  poiché,  a  meno  che  gli  Stati  non  si 
leghino  mediante  apposite  convenzioni,  non  vi  è  un  diritto 
supernazionale  a  cui  essi  debbano  contemporaneamente  sot- 
tostare, si  conclude  che  non  esiste  nell'attualità  un  vero  e  pro- 
prio diritto  internazionale  privato  universale,  ma  solo  un  diritto 
internazionale  privato  per  ciascuno  Stato.  Spetta  agli  uomini 
di  scienza  raffrontare  e  coordinare  i  risultati  a  cui  si  giunge 
interpretando  a  questo  riguardo  le  singole  legislazioni  e  con 
questo  raffronto  e  con  tale  coordinazione  si  appresterà  il  mezzo 
affinchè  il  diritto  internazionale  privato  positivo  di  ciascuno 
Stato  possa  progredire  e  convergere  verso  un  tipo  di  diritto 
comune  a  tutti  gli  Stati  (1). 


e  seg.,  e  pag.  196  e  seg.)  che  distingue  fra  Innerstaatlìches  internationales 
Privalrecht  e  Uéberstaatliches  internationales  Privatrecht. 

(1)  Confr.  «Titta,  op.  cit.  loc.  cit.  e  pag.  454-458;  dello  stesso  autore,  Das 
Wesen  des  internationalen  Privatrechts  (Archiv  filr  òffentliches  Bechi,  voi.  14 
(1899)  pag.  301-327  e  specialmente  alle  pag.  312-319).  —  Niemeyer,  Zur  Me- 
thodik  des  internationalen  Privatrechts,  Leipzig,  1894,  pag.  25-29,  34,  38-39  ; 
dello  stesso  autore  :  Das  in  Deutschland  geltende  internationate  Privatrecht, 
Leipzig,  1894,  Einleitung,  pag.  1-10.  —  Nenmann,  Internationales  Privat- 
recht in  forni  eines  Gesetzwurfs  nebst  Motiven  und  Materialen,  Berlin,  1890, 
pag.  23  e  seg.  —  Kalin,  Abhandlungen  aus  dem  internationalen  Privatrechts 
Zweite  Abhandlung.  —  Ueber  Inhalt,  Natur,  und  Methode  des  internatio- 
nalen Privatrechts  (Jherings,  Jahrbiicher  filr  die  Dogmatik  des  bìirgerli* 
chen  Rechts,  1899,  pag.  1-87,  e  specialmente  alle  pag.  18-26, 32-35, 45-46,  87).  — 
Confr.  pure  Dicey,  A  Digest  of  the  law  of  England,  ecc.  Introduction, 
pag.  15-22.  Questi  autori  generalmente  considerano  il  diritto  internazio- 
nale privato  come  una  parte  del  diritto  interno  di  ciascuno  Stato.  In 
quest'ultimo  senso,  vedasi  pure  TVestlake,  Private  international  law,  pag.  1 
e  seg.  —  Holland,  Elements  of  Jurisprudence,  Fifth  ed.  Oxford,  1890, 
pag.  114  e  seg.  —  In  senso  analogo  si  era  espresso  il  TVachter  ne\V  Archiv 
far  die  civilistische  Praxis,  voi.  24,  pag.  230  e  seg.  ;  voi.  25,  pag.  1, 161,  361, 
passim. 
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Che  nelle  trattazioni  di  diritto  internazionale  privato  si 
debba  lasciare  una  larga  parte,  se  si  vuole  anche  preponde- 
rante, all'  interpretazione  dei  testi  di  legge  vigenti  nei  singoli 
Stati,  io  certo  non  penserei  a  mettere  in  dubbio,  ma  mi  sembra 
inaccettabile  che  si  debba  per  questo  rinunciare  alle  indagini 
rivolte  all'adozione  di  principi  giuridici  generali  o  che  tali 
indagini  debbano  riguardarsi  come  problemi  assolutamente 
separati  e  distinti  da  quelli  che  concernono  la  determinazione 
delle  norme  da  osservarsi  in  ogni  singolo  Stato. 

Senza  prender  per  base  alcuni  concetti  giuridici  fonda- 
mentali, difficilmente  si  sarebbe  in  grado  d' interpretare  nel 
modo  dovuto  il  numero  limitato  di  disposizioni,  riguardanti 
il  diritto  internazionale  privato,  che  si  trovano  in  ciascuna 
legislazione  (1).  Appunto  perchè  il  loro  numero  è  di  fatto  molto 
limitato,  vi  è  la  necessità  di  colmare  le  deficienze  che  in 
esse  si  riscontrano  coi  precetti  suggeriti  dalla  scienza  (2).  E 
vero  che  gli  scrittori  prima  citati,  inspirandosi  agli  insegna- 
menti del  Waechter  (3),  sostengono  che  le  norme  per  ri- 
solvere i  conflitti  di  leggi  devono  rintracciarsi  nelle  dispo- 
sizioni  adottalo  dalla  lex  fori,  non  solo  espressamente,  ma 
anche  tacitamente  (4).  Ma  nell'  indagare  quale  sia  stata  la 
volontà  tacita  del  legislatore,  molte  volte  si  deve  forzatamente 
ricadere  nella  teoria  generale,  tanto  più  se  esiste  un  testo  di 
legge  come  quello  dell'articolo  3  disp.  prel.  del  nostro  Cod.  civ. 
che,  nel  silenzio  della  legge,  rimanda  il  giudice  all'applica- 
zione dei  principi  generali. 


(1)  Confr.  Pillet,  Etude  sur  les  sources  du  dr.  ini.  prive  {Journal,  1891, 
pag.  18). 

(2)  Il  Pescatore  {op.  cit.  pag.  843-344)  ritenne  che  questo  compito  do- 
veva essere  affidato  specialmente  alla  giurisprudenza. 

(3)  Waechter,  hq\V  Archiv  fur  die  civilistische  Praxis,  voi.  XXIV,  e 
voi.  XXV,  loc.  cit. 

(4)  Niemeyer,  zur  Methodik,  ecc.  pag.  27.  —  Kalin,  op.  cit.  pag.  33.  — 
Vedasi  pure  .Titta,  op.  cit.  pag.  176  e  seg.,  e  258  e  seg.  e  nelì* Archiu  f'ùr 
òffentliches  Rechi,  voi.  14  (1899)  pag.  323-325. 
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Il  compito  del  cultore  del  diritto  internazionale  privato  non 
deve,  in  via  esclusiva,  esser  ridotto  a  quello  di  un  semplice 
interprete;  egli  ha  altresì  un  ufficio  di  critico  (1),  in  virtù 
del  quale  da  un  lato  può  influire  al  miglioramento  dei  testi 
di  diritto  positivo,  dall'  altro  può  contribuire  al  progresso 
della  giurisprudenza,  la  quale  ha  sempre  facoltà  di  pronun- 
ciarsi per  le  soluzioni  più  razionali,  tutte  le  volte  che  una 
espressa  disposizione  non  glielo  impedisca. 

Non  sarebbe  possibile  misconoscere  il  grande  influsso  eser- 
citato, ai  giorni  nostri,  dalla  scienza  giuridica  sulle  norme 
di  diritto  internazionale  positivo  seguite  nei  singoli  Stati  e 
non  solo  sui  precetti  emanati  dai  vari  legislatori,  ma  altresì 
sulle  decisioni  dei  tribunali.  Perchè  allora  rinunciare  a  quel- 
l'importantissima fonte  del  diritto,  che  è  costituita  dalle  in- 
dagini scientifiche?  E  se  la  scienza  ha  tanta  parte  nello  svol- 
gimento del  diritto  internazionale  privato  anche  positivo, 
perchè  negare  l'esistenza  di  un  diritto  internazionale  privato 
come  un  ramo  a  sé  stante  del  diritto  in  generale  e  del  di- 
ritto internazionale  in  ispecie,  per  riconoscere  solo  quello  che 
risulta  dalle  disposizioni  di  legge  di  ciascuno  Stato  ?  (2) 

Credo  pertanto  necessario  nel  corso  di  queste  pagine,  che 
pure  sono  tracciate  ad  uno  scopo  essenzialmente  pratico,  di 


(1)  Zitelinann,  op.  cit,  voi.  I,  pag.  7-15.  —  Anzilotti,  Studi  critici,  pag.  76, 
81  e  seg. 

(2)  Egregiamente  l' Anzilotti  (op.  cit,  pag.  148-149)  cosi  si  esprime: 
«Accanto  all'ordine  giuridico-privato  interno  esiste  un  ordine  giuridico- 
privato  internazionale  che,  nonostante  tutte  le  imperfezioni  e  le  lacune, 
si  afferma  con  esigenze  proprie,  corrispondenti  ai  caratteri  e  alle  esigenze 
del  sustrato  di  fatto  da  cui  emana.  Che  in  molti  casi  le  imperfezioni  e 
le  lacune  del  diritto  internazionale  privato  dieno  luogo  ad  una  vera  in- 
tromissione  di  principi  ed  istituti  del  diritto  interno,  non  si  può  certa- 
mente negare...  Ma  accanto  a  questa  invasione  di  principi  ed  istituti  del 
diritto  interno  nel  campo  del  diritto  internazionale  privato,  non  si  dimen- 
tichi l' azione  esercitata  da  questo  nel  modificare,  elaborare,  adattare  prin- 
cipi di  diritto  interno  in  modo  corrispondente  alle  sue  speciali  esigenze  ». 
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far  precedere  1'  interpretazione  dei  testi  italiani  e  stranieri 
da  applicarsi,  da  alcune  ricerche  rivolte  all'adozione  di  qual- 
che principio  generale  che  valga  a  colmare  le  lacune  che 
possano  riscontrarsi  in  determinati  precetti  legislativi  o  a 
comprenderne  l'esatto  valore  giuridico  dove  presentino  qualche 
difficoltà  d'interpretazione.  Va  da  sé  però  che  allorquando  il 
diritto  positivo  si  trovi  in  dissidio  colla  teoria,  questa  non  potrà 
mai  servire  a  far  dire  a  quello  ciò  che  in  realtà  non  dice. 
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1.  —  Per  diritto  commerciale  internazionale  può  intendersi 
quella  parte  del  diritto  internazionale  privato  che,  fondandosi 
sugli  insegnamenti  della  scienza  giuridica  e  sulle  disposizioni 
del  diritto  positivo,  mira  a  stabilire  i  principi  per  risolvere 
i  conflitti  di  legislazione  fra  uno  Stato  e  l'altro  e  per  deter- 
minare i  limiti  di  applicabilità,  in  ogni  singolo  territorio, 
delle  norme  consacrate  dalle  leggi  o  dagli  usi  dei  diversi 
paesi,  in  quanto  si  attiene  alle  materie  commerciali. 

In  un  senso  più  ristretto,  il  diritto  commerciale  interna- 
zionale può  essere  inteso  come  quella  parte  del  diritto  com- 
merciale che  abbraccia  le  leggi,  le  quali,  o  in  virtù  di  trattati 
o  di  disposizioni  uniformi,  si  trovino  ad  essere  contempora- 
neamente in  vigore  in  più  Stati  indipendenti. 
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Nel  presente  lavoro  io  intendo  prescindere  dallo  studio  del 
diritto  commerciale  internazionale  sotto  questo  secondo  aspetto, 
perchè  una  legge  che  sia  nello  stesso  tempo  in  vigore  in  più 
Stati,  deve  in  ciascuno  di  essi  essere  considerata  alla  stregua 
di  una  comune  legge  di  diritto  interno;  per  interpretarla,  per 
apprezzarne  il  valore  e  la  portata  si  deve  dunque  procedere 
nel  modo  istesso  che  è  da  seguirsi  nell'  interpretazione  ed 
applicazione  di  qualsiasi  precetto  emanato  dal  legislatore 
patrio,  senza  che  vi  sia  la  necessità  di  ricorrere  ad  alcun 
principio  dedotto  dal  diritto  internazionale. 

D'altro  canto,  se  l'elaborazione  di  un  progetto  generale  o 
speciale  di  legislazione  commerciale  uniforme  può  essere  com- 
piuta, con  qualche  probabilità  di  conseguire  un  risultato  pra- 
tico, soltanto  da  coloro  che  possiedano  una  vasta  e  profonda 
conoscenza  del  diritto  privato  comparato  (1),  l'apprezzamento 
della  bontà  delle  proposte  che  vengano  fatte  a  quello  scopo 
rientra  sempre  nel  campo  di  chi,  con  criteri  di  ordine  critico 
e  dal  punto  di  vista  delle  riforme  desiderabili,  studia  la  legis- 
lazione mercantile  interna  dei  singoli  Stati.  Ora,  questo  com- 
pito spetta  prevalentemente  ai  cultori  del  diritto  commerciale, 
piuttosto  che  a  quelli  del  diritto  internazionale. 

Tuttavia  anche  con  una  trattazione  di  diritto  internazionale 
privato  è  possibile  indirettamente  rendere  un  qualche  servigio 
alla  causa  di  chi  aspira  al  raggiungimento  dell'unità  legis- 
lativa fra  tutti  gli   Stati    civili,  almeno  per  certe  parti  del 


(1)  A  questo  proposito  può  riuscire  di  somma  utilità  un'opera  come 
quella  di  Leone  Levi,  International  Commercial  Law ,  —  della  quale  si  è  già 
fatto  cenno  nella  prefazione  —  che  contiene  ampie  notizie  di  legislazione 
comparata  sul  diritto  commerciale  dei  principali  Stati.  Siccome  però  quel- 
l'opera porta  (nella  sua  seconda  edizione)  la  data  del  1863  e  in  questi 
ultimi  anni  le  leggi  commerciali  in  quasi  tutti  i  paesi  hanno  subito  ri- 
levanti modificazioni,  alcune  delle  quali  addirittura  radicali,  sarebbe  de- 
siderabile venisse  pubblicato  un  nuovo  lavoro  di  diritto  commerciale 
comparato  condotto  col  medesimo  sistema,  nel  quale  si  tenesse  conto  di 
tutte  le  più  importanti  riforme  legislative  avvenute  nel  diritto  mercan- 
tile degli  Stati  civili. 
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diritto  commerciale.  Col  mettere  infatti  in  evidenza  quali 
siano  gli  istituti  giuridici,  concernenti  questo  ramo  del  diritto, 
che  nell'attualità  possono  dar  luogo  ai  conflitti  di  legislazione 
più  gravi  e  di  più  difficile  soluzione,  si  viene  ad  additare  ai 
legislatori  il  punto  verso  il  quale  essi  dovrebbero  convergere 
principalmente  i  loro  sforzi,  affine  di  mettersi  d'accordo  per 
adottare  norme  giuridiche  comuni  o  di  poco  dissimili  fra  loro. 

2.  —  Neil' imprendere  lo  studio  del  diritto  commerciale 
internazionale,  prima  di  ogni  altra  si  affaccia  alla  mente  la 
seguente  questione  :  Qual'è  la  legge  da  cui  devono  desumersi 
i  criteri  per  distinguere  gli  atti  di  commercio  da  quelli  che 
non  hanno  tale  carattere  ? 

Poiché  nella  maggior  parte  degli  Stati  le  materie  commer- 
ciali si  trovano  ad  esser  rette  da  disposizioni  speciali,  che 
frequentemente  rappresentano  assolutamente  una  deroga  al 
diritto  comune,  a  nessuno  non  isfugge  tutta  l'importanza 
pratica  di  una  tale  distinzione.  A  seconda  che  un  atto  sia 
qualificato  commerciale  piuttosto  che  civile,  per  le  controversie 
che  intorno  ad  esso  vengano  a  sorgere,  si  deve  ricorrere  alle 
disposizioni  del  diritto  mercantile  anziché  a  quelle  del  diritto 
comune;  la  competenza  dei  tribunali  chiamati  a  conoscerne 
può  in  molti  Stati  essere  diversa  (1);  differenti  pure  i  mezzi 


(1)  È  noto  che  per  es.  in  Francia  e  in  Belgio  la  competenza  a  deci- 
dere le  controversie  riguardanti  affari  commerciali  spetta  ai  tribunali  di 
commercio.  In  Italia  questa  specie  di  giurisdizioni  venne  soppressa  a 
partire  dal  1°  aprile  1888  con  legge  del  25  gennaio  dello  stesso  anno.  — 
Vedasi  Mortara,  La  giurisdizione  commerciale  dopo  V abolizione  dei  tribu- 
nali di  commercio  {Diritto  commerciale,  1888,  col.  609-618).  —  Non  esistono  i 
tribunali  di  commercio  in  Inghilterra,  negli  Stati  Uniti  di  America,  nei 
Paesi  Bassi.  In  Germania  furono  aboliti  a  partire  dal  1°  ottobre  1879; 
la  legge  ha  permesso  soltanto  che  una  delle  sezioni  del  tribunale  ordi- 
nario fosse  destinata  agli  affari  commerciali.  Questa  camera  è  composta 
di  un  presidente  giurista  e  di  due  assessori  commercianti.  Per  contrario 
in  Francia  nel  1887  il  deputato  F.  Faure,  il  futuro  presidente  della  Re- 
pubblica, aveva  presentato  al  Parlamento  un  progetto  di  legge,  affine  di 
istituire  Corti  d'appello  commerciali.  —  Vedi  Journal,  1888,  pag.  163,  e 
Bevue  de  dr.  int.  1881,  pag.  401. 
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di  prova  a  cui  è  lecito  far  ricorso  e  differente  la  procedura 
da  seguirsi.  Il  carattere  commerciale  o  civile  degli  atti  com- 
piuti da  un  dato  individuo  per  professione  abituale,  oltre  ad 
essere  causa  eh'  egli  sia  sottoposto  o  no  a  determinati  obbli- 
ghi, come  quello  della  tenuta  dei  libri  di  commercio,  può  pure 
in  vari  paesi  dar  luogo,  in  caso  di  insolvenza,  a  conseguenze 
diverse,  così  da  rendere  applicabile  o  non  applicabile  la  pro- 
cedura di  fallimento. 

Né  la  diversità  di  conseguenze  si  limita  sempre  ai  rapporti 
d'ordine  puramente  interno:  essa  si  estende  talvolta  anche  a 
quelli  d'ordine  internazionale.  In  alcuni  Stati  lo  straniero,  che 
abbia  bisogno  di  chieder  giustizia  ai  tribunali  locali,  ha  di- 
ritti ed  oneri  differenti  a  seconda  della  natura  civile  o  com- 
merciale della  controversia.  Così  in  Francia,  sebbene  ciò  non 
risulti  da  alcun  testo  di  legge,  è  generalmente  ammesso  dalla 
giurisprudenza  che  i  tribunali  dello  Stato  non  sono  per  regola 
tenuti  a  considerarsi  competenti  nelle  cause  fra  stranieri  (1), 
meno  in  alcuni  casi  eccezionali  uno  de' quali  riguarda  l'ipo- 
tesi di  contestazioni  vertenti  in  materie  commerciali  (2). 


(1)  Numerosissime  sono  in  Francia  le  sentenze  che  pronunciarono  in 
questo  senso:  esse  trovansi  in  grandissima  parte  citate  in  Vincent  et 
Pénaud,  Dìctionnaire  de  dr.  int.  prive,  voce  Compétence  en  matière  civile, 
n.  230  e  seg.  —  Questa  giurisprudenza  è  tuttavia  severamente  censurata 
anche  da  parte  di  vari  scrittori  francesi.  Vedasi  Foelix,  Traité  de  dr.  int. 
prive,  annotò  par  Demangeat,  3e  ed.  Paris,  1856,  voi.  I,  n.  157.  —  Deman- 
geat in  Foelix,  op.  cit.  voi.  I,  pag.  300-301,  nota  a.  —  Masse,  op.  cit  voi.  I, 
n.  657.  —  Despagnet,  Précis  de  dr.  int  prive,  2e  ed.  Paris,  1891,  n.  292.  — 
Weiss,  Traité  élém.  de  dr.  int.  prive,  2C  ed.  Paris,  1890,  pag.  788-791.  — 
Surville  et  Arthuys,  op.  cit.  pag.  458-460,  n.  410. 

(2)  Cass.  fr.  22  novembre  1875  (Dalloz  Périodique,  1877, 1,  373).  —  Corte 
App.  Bordeaux,  1°  giugno  1898  {Journal,  1898,  pag.  1056;  Annales  de  dr. 
comm.  1899, 1,pag.  15).  —  Confr.  pure  Masse,  op.  cit.  voi.  I,  n.  658.  —  Foelix, 
op.  cit.  voi.  I,  n.  156.  —  Laurent,  op.  cit.  voi.  IV,  nn.  27-29.  —  Demangeat, 
De  la  compétence  des  tribunaux  francais  dans  les  contcstations  entre  étran- 
gers  en  matière  commerciale  {Journal,  1882,  pag.  288-291).  —  TVeiss,  op.  cit. 
pag.  782.  —  Despagnet,  op.  cit.  pag.  311-312.  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit. 
pag.  456,  n.  408.  —  Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire,  pag.  255,  n.  254.  — 
Il  Masse  (loc.  cit.)  giustamente    afferma   essere  un  errore    seguire   nelle 
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Anche  l'obbligo  che  in  molti  Stati  è  fatto  allo  straniero  che 
vuol  citare  in  giudizio  un  cittadino  di  depositare  una  cauzione 
per  le  spese  di  giustizia  (comunemente  chiamata  cautio  ludica- 
tum  solvi)  (1)  dipende  frequentemente  dal  carattere  civile  o 
commerciale  dell'azione  che  si  vuol  esercitare.  Secondo  l'arti- 
colo 16  del  Codice  Napoleone  e  l'articolo  423  del  Codice  di 
procedura  civile  francese,  lo  straniero  che  si  fa  attore  contro 
un  francese  è  tenuto  a  prestar  cauzione,  quando  non  possieda 
beni  immobili  in  Francia,  per  ogni  specie  di  azione  che 
non  riguardi  materie  commerciali.  Una  recente  legge  del 
5  marzo  1895  (2)  ha  in  Francia  compiuto  una  riforma  in 
senso  anche  più  illiberale,  abrogando  l'articolo  423  del  Codice 
di  procedura  civile  e  modificando  l'articolo  16  del  Codice 
Napoleone,  così  da  assoggettare  alla  cauzione  lo  straniero  che 
cita  in  giudizio  un  cittadino  anche  per  le  controversie  riguar- 
danti il  commercio  (3).  L'articolo  16  del  Codice  Napoleone 


contestazioni  fra  stranieri  norme  di  competenza  diverse  a  seconda  che 
si  tratti  di  atti  commerciali  piuttostochè  civili:  gli  uni  e  gli  altri,  egli 
dice,  derivano  dal  diritto  delle  genti  e  il  commercio,  che  per  sua  natura 
ha  una  portata  internazionale,  risulta  dal  complesso  dei  singoli  contratti 
siano  questi  commerciali  o  civili. 

(1)  Ognuno  sa  che  in  Italia  simile  obbligo  non  esiste,  in  omaggio  al 
principio  proclamato  dall'articolo  3  del  Codice  civile,  che  parifica  piena- 
mente lo  straniero  al  cittadino  nel  godimento  dei  diritti  civili. 

(2)  Se  ne  può  vedere  il  testo  nel  Journal,  1895,  pag.  674.  —  Confr.  pure 
su  questa  legge  Cliampcouimimal,  Les  procès  commerciaux  et  la  caution 
«  iudicatum  solvi  »  (Annales  de  dr.  commercial,  1895,  pag.  313-317). 

(3)  Dall'obbligo  di  prestar  cauzione  sono  in  Francia  esenti  quegli  stra- 
nieri che  appartengono  ad  uno  Stato  con  cui  la  Francia  ha  stipulato  una 
speciale  convenzione  a  questo  scopo.  Gli  italiani  ne  sono  esenti  in  virtù 
del  vecchio  trattato  franco-sardo  del  24  marzo  1760  (riconfermato  con 
dichiarazione  del  1860)  che  anche  i  tribunali  francesi  riconoscono  essersi 
ora  esteso  a  tutta  l'Italia.  —  Confr.  Trib.  di  Montpellier,  5  dicembre  1889  ; 
Corte  App.  di  Montpellier,  29  marzo  1891  (Journal,  1893,  pag.  402)  ;  Trib. 
Comm.  Seine,  27  agosto  1891;  8  febbraio  1892;  18  febbraio  1896  (Jour- 
nal, 1891,  pag.  1241;  1892,  pag.  478;  1896,  pag.  580);  Corte  App.  de  Paris, 
17  luglio  1891  (Journal,  1893,  pag.  832).  —  Conviene  poi  notare  che  al- 
l'articolo 11  del  Trattato  stipulato  il  14  novembre  1896,  dopo  le  due  con- 
ferenze diplomatico-giuridiche   dell'Aia   del  1893,  1894,  fra  il    Belgio,   la 
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è  però  sempre  integralmente  in  vigore  in  Belgio,  senza  che 
la  legge  del  25  marzo  1876,  sulla  procedura  civile,  vi  abbia 
introdotto  alcuna  modificazione  (1).  Anche  in  Rumania  l'ob- 
bligo di  depositare  una  cauzione  giudiziale  sussiste  per  gli 
stranieri,  negli  stessi  casi  nei  quali  è  stabilito  dal  Codice 
Napoleone  e  dall'articolo  423  del  Codice  di  procedura  fran- 
cese ora  abrogato  (2).  Il  Civilprozess-Ordung  germanico  del 
30  gennaio  1877  (3)  segue  completamente,  in  quanto  concerne 
la  cautio  iudicatum  solvi,  il  sistema  della  reciprocità  legis- 
lativa, cosicché,  a  norma  di  questo  codice,  sono  esenti  dal- 
l'obbligo  di  fornirla  in  materia  commerciale  e  non  già  in  ma- 
teria civile,  gli  stranieri  che  appartengono  ad  uno  Stato  la 
cui  legislazione  contiene  disposizioni  analoghe  a  quelle  vigenti 
attualmente  in  Belgio  e  in  Rumania  (4). 


Spagna,  la  Francia,  l'Italia,  il  Lussemburgo,  i  Paesi  Bassi,  il  Portogallo, 
la  Svizzera,  fu  convenuto  di  esentare  reciprocamente  dall' obbligo  della 
cautio  iudicatum  solvi  i  cittadini  degli  Stati  contraenti  aventi  il  loro  do- 
micilio in  uno  di  questi  Stati.  Vedasi  il  testo  dell'articolo  11  di  questo 
trattato  nella  Revue  Generale  de  dr.  int.  public  del  1897  alla  rubrica  Do- 
cuments,  pag.  19. 

(1)  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.  pag.  452,  n.  406.  —  La  Corte  d'Appello 
di  Bruxelles  il  28  aprile  1879  decideva  che  lo  straniero  che  si  fa  attore 
in  giudizio  essendo  dispensato  in  materia  commerciale  dal  fornire  la  cautio 
iudicatum  solvi,  lo  è  pure  quando  la  sua  domanda  è  portata  davanti  un 
tribunale  civile  e  tende  a  far  dichiarare  esecutorio  in  Belgio  un  giudicato 
straniero  pronunciato  in  materia  commerciale.  —  Du  Bois,  Bulletin  de 
jurisprudence  belge  {Revue  de  droit  international,  1889,  pag.  67).  —  Nello 
stesso  senso  si  pronunciava  in  Francia  la  giurisprudenza,  prima  che  an- 
dasse in  vigore  la  legge  del  5  marzo  1895.  Vedasi  Vincent  et  Pénaud, 
Dictionnaire,  voce  Caution  iudicatum  solvi,  n.  52. 

(2)  Flaischlen,  Revue  de  la  jurisprudence  roumaine  en  matière  de  dr.  int 
prive  {Revue  de  dr.  int.  1894,  pag.  302).  —  Suliotis,  De  la  condition  des 
étrangers  en  Roumanie  {Journal,  1887,  pag.  566).  —  L'articolo  16  del  Codice 
Napoleone  è  pure  in  vigore  nel  Principato  di  Monaco  ;  nello  stesso  senso 
dispongono  gli  articoli  78,  79  del  Cod.  di  proc.  civ.  ellenico.  —  Champcom- 
niunal,  op.  cit.  {Annales  de  dr.  comm.  1895,  pag.  315,  nota  3). 

(3)  Annuaire  de  législation  étrangère,  1878,  pag.  83  e  seg. 

(4)  Confr.  Drncker,  De  la  caution  iudicatum  solvienAllemagne{Journal,  1893, 
pag.  310-314),  —  Vedasi  pure  una  sentenza  pronunziata  nell'Alsazia-Lorena 
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3.  —  A  persuadere  della  necessità  di  fissare  qualche  norma 
giuridica  che  valga  a  designare  la  legge  a  cui  incombe  sta- 
bilire quali  siano  gli  atti  da  reputarsi  commerciali,  sta  pure  il 
fatto  che  le  legislazioni  dei  principali  Stati  nel  definirli  si 
attengono  a  sistemi  alquanto  differenti  e  talvolta  del  tutto  di- 
sparati fra  loro,  attribuendo  frequentemente  ai  medesimi  atti 
natura  diversa. 

Il  Codice  di  commercio  francese  del  1807  segue,  nella 
enumerazione  degli  atti  di  commercio,  un  sistema  essenzial- 
mente oggettivo  (1).  Dico  essenzialmente  e  non  esclusivamente, 
perchè  tra  quelli  contemplati  dall'articolo  632  di  questo  Co- 
dice, stanno:  «  Toutes  obligations  entre  négotiants,  marchands 
et  banquiers  »;  di  più  all'articolo  638  si  aggiunge  che:  «...  les 
billets  souscrits  par  un  commercant  seront  censés  faits  pour 
son  commerce...  »  (2).  In  modo  analogo  dispone  il  Codice  di 


dalla  Corte  d'App.  di  Colmar  il  20  gennaio  1893  {Journal,  1893,  pag.  603). 
In  Germania  gli  attori  stranieri  nelle  cause  contro  i  cittadini  sono  di- 
spensati dall'  obbligo  di  prestar  cauzione  indipendentemente  da  ogni  re- 
ciprocità, se  la  controversia  concerna  titoli  cambiari  ;  altrettanto  ha  luogo 
in  Svezia  secondo  una  ^egge  del  19  novembre  1886.  —  Vedasi  Gianzana, 
Lo  straniero,  voi.  I,  P.  I,  pag.  212.  —  Annuaire  de  législation  etr.  1887, 
pag.  602.  —  Raoul  de  la  Grosserie,  La  caution  indicatimi  solvi  (Journal,  1898, 
pag.  850-853). 

(1)  Art.  632,  633.  —  Il  Bolafflo  (Temi  Veneta,  1897,  n.  39,  pag.  487)  dice 
che:  «Il  Codice  di  commercio  francese  è  la  più  schietta  espressione  del 
s^istema  oggettivo  degli  atti  di  commercio».  Le  disposizioni  degli  arti- 
coli 632,  633  del  Codice  di  commercio  francese,  trovansi  ricalcate  negli 
articoli  2  e  3  della  legge  ellenica  del  1835  sulla  competenza  dei  tribunali 
di  commercio.  —  Politis,  La  faillite  et  la  liquidaiìon  judiciaire  d'après  la 
légìslation  et  la  jurisprudence  grecquss  (Journal,   L894,  pag.  946). 

(2)  Si  ritiene  da  vari  autori  che  la  presunzione  stabilita  dall'arti- 
colo 638  pei  billets  souscrits  par  un  commercant  deve  applicarsi  a  tutti 
gli  altri  atti  giuridici  dei  commercianti  che  non  siano  per  loro  natura 
del  tutto  estranei  al  commercio.  —  Vedasi  Pardessus,  Cours  de  droit  com- 
mercial, Bruxelles,  1836,  voi.  I,  nn.  4,  49  e  seg.  —  Manara,  Gli  atti  di  com- 
mercio secondo  V articolo  4  del  vigente  Codice  commerciale  italiano,  Torino, 
Bocca*  1887,  n.  90  e  gli  autori  ivi  citati  alla  pag.  166  nota  2. 
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commercio  belga  (1),  che  però    usa  una  formula  più  esatta 
del  francese,  per   quello  che  concerne  gli  atti  compiuti  dai 
commercianti,  dichiarando  di  considerare  come  commerciali  : 
«  Toutes  obligations  des  commercants,  à  moins  quHl  ne  soit 
prouvé  qu'elles  aient  une  cause  ètrangère  au  commerce.  » 
Il  Codice  di  commercio  italiano  del  1882,  a  differenza  del 
francese  e  del  belga,  tratta  separatamente  degli  atti  di  com- 
mercio oggettivi  e  dei  soggettivi.  I  primi,  i  quali  sono  dal 
legislatore   ritenuti   commerciali  per    la  loro   stessa  natura 
ancorché  siano  compiuti  da  chi  non  è  commerciante,  trovansi 
enumerati  all'articolo  3  in  24  categorie,  che  possono  ridursi 
a  quattro  gruppi,  cioè:    1°  Speculazioni   su  merci  e  valori; 
2°  Speculazioni  sul  lavoro;  3°  Speculazioni  sul  rischio  ;  4°  Spe- 
culazioni   marittime  (2).  L' enumerazione   di   questi   atti  ha 
valore  dimostrativo  e  non  tassativo,  cosicché  altri  di  specie 
analoga,  quantunque  non  esplicitamente  indicati  dalla  legge, 
potrebbero  essere  considerati  commerciali  (3).   Gli  atti  sog- 
gettivi, secondo  l'articolo  4,  sono  quelli  a  cui  il  legislatore 
attribuisce   carattere   commerciale    pel   fatto  solo   di  essere 
compiuti  da  commercianti,  a  meno  che  non  siano  di  natura 


(1)  Art.  2  e  3.  Legge  15  dicembre  1872.  L'enumerazione  degli  atti  di 
commercio  contenuta  nella  legge  belga  è  restrittiva  e  non  dimostrativa. 
Vedasi  Edouard  Rolin,  nella  Eevue  de  dr.  int.  1888,  pag.  192.  —  Namur, 
Le  Code  de  commerce  belge  revisé,  voi.  I,  n.  25. 

(2)  Vivante,  Elementi  di  diritto  commerciale,  Milano,  Hoepli,  1891,  n.  5. 

(3)  Vidari,  Diritto  commerciale,  3a  ed.  Milano,  Hoepli,  1888,  voi.  I,  n.  30. — 
Marghieri,  Il  diritto  commerciale  italiano  esposto  sistematicamente,  Na- 
poli, 1882,  voi.  I,  pag.  152-153.  —  Vivante,  Trattato,  voi.  I,  n.  28.  —  Manara, 
op.  cit.  n.  20.  —  Nello  stesso  senso  si  è  pronunciata  generalmente  la  giu- 
risprudenza. Confr.  ad  es.  Corte  di  Cass.  di  Torino,  24  gennaio  1895  (Vidari 
e  Bolaffio,  Annuario  critico  della  giurispr.  comm.  voi.  XI  (1895),  pag.  44); 
Corte  App.  Venezia,  28  agosto  1883  (Diritto  commerciale,  1884,  II,  119).  — 
Corte  App.  Milano,  28  novembre  1888  (.Foro,  Rép.  1889, 103)  ;  Corte  di  Cass. 
di  Roma,  3  giugno  1897,  (Foro,  Rep.  1897,  123):  C.  App.  Eoma,  10  giu- 
gno 1897  (Annali,  1897,  III,  207).  —  Vedasi  tuttavia  Vivante,  La  serie  degli 
atti  di  commercio  enumerata  dal  Codice  è  dimostrativa  o  tassativa/  Ma- 
gioni che  inducono  a  dubitare  della  prima  soluzione  generalmente  accolta 
(Monitore  dei   Trib.  1889,  pag.  141). 
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essenzialmente  civile  o  il  contrario  non  risulti  dall'atto  stesso. 
L'art.  4  fa  così  sorgere  una  presunzione  di  commercialità  per 
tutte  le  operazioni  messe  in  essere  dai  negozianti,  ma  trattasi 
di  una  presunzione  iuris  tantum  che  si  può  far  cadere  dimo- 
strando che  esse  sono  assolutamente  estranee  al  commercio  (1  ). 

La  distinzione  fra  atti  di  commercio  obbiettivi  e  soggettivi 
risulta  nettamente  anche  dal  vecchio  Codice  di  commercio 
germanico  che,  attualmente  essendo  nelle  sue  parti  principali 
rimasto  in  vigore  soltanto  in  Austria,  per  brevità  d'ora  in- 
nanzi designerò  col  nome  di  Codice  di  commercio  austriaco, 
per  distinguerlo  dal  nuovo  Codice  di  commercio  andato  in 
vigore  in  ogni  parte  dell'  Impero  germanico  il  1°  gennaio  1900. 

Mentre  nella  legislazione  italiana  l'enumerazione  degli  atti 
di  commercio  obbiettivi  ha  raggiunto  una  grande  estensione, 
così  che  non  possono  essere  molto  numerosi  gli  atti  che  as- 
sumano carattere  commerciale  pel  fatto  solo  di  essere  com- 
piuti da  un  commerciante  senza  trovare  un  riscontro  neppure 
di  analogia  nelle  disposizioni  dell'articolo  3,  nella  legislazione 
austriaca  invece  gli  atti  di  commercio  obbiettivi,  altrimenti 
detti  assoluti,  sono  dall'articolo  271  limitati  a  quattro  cate- 
gorie  soltanto  (2),  senza  che  si  possa  per  analogia  attribuire 
ad  altri  tale  carattere  (3).  In  quest'ultima  legislazione  preval- 


(1)  Yidari,  op.  cit.  loc.  cit.  —  Tirante,  Elementi,  n.  6  e  Trattato,  voi.  I, 
un.  61  e  seg.  —  Bolaffio,  Commento,  nn.  89  e  seg.  —  Il  Manara  (op.  cit. 
nn.  35  e  seg.)  tuttavia  sostiene  che  l'articolo  4  del  Codice  di  commercio 
viene  a  costituire  una  presunzione  che  è  iuris  et  de  iure.  Anche  la  Corte 
di  Cass.  di  Torino  il  18  luglio  1898  {Annali,  1898,  I,  363)  decideva,  che  il 
mutuo  fra  commercianti  si  presume  commerciale  e  non  è  ammissibile 
prova  contraria  se  questa  non  risulti  dall'atto  stesso. 

(2)  Gli  atti  di  commercio  assoluti,  secondo  1'  articolo  271  del  Codice 
di  commercio  austriaco,  sono  la  compera  di  merci  o  di  altre  cose  mobili 
a  scopo  di  rivendita,  la  fornitura  di  merci,  l'assicurazione  verso  premio, 
gli  affari  marittimi. 

(3)  Endemann,  Manuale  di  diritto  commerciale,  marittimo,  cambiario, 
trad.  Betocchi  e  Vighi,  Napoli,  1897,  voi.  I,  §  14,  pag.  55.  —  Goldsclimidt, 
op.  cit.  §  42.  —  Venturi,  Il  Codice  di  commercio  attivato  nelV Austria  col 
giorno  P  luglio  1863.  Venezia  1863,  pag.  519  e  seg. 

Diexa.  —  Trattato  di  Dir.  conivi,  internazionale.  —  Voi.  I.  4 
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gono  sugli  oggettivi  gli  atti  di  commercio  soggettivi,  detti  pure 
relativi,  che  possono  assumere  carattere  commerciale  in  una 
triplice  forma  e  cioè:  1°  Quando  trattisi  di  affari  che  rientrino 
in  una  delle  5  categorie  indicate  dall'articolo  272  (l)  e  siano 
esercitati  per  professione  abituale.  2°  Quando  gli  atti  indicati 
dallo  stesso  articolo  272  vengano  compiuti  da  un  commer- 
ciante, la  cui  industria  sia  ordinariamente  rivolta  all'esercizio 
di  altri  affari  (2).  3a  Quando  trattisi  di  affari  che  rientrino 
nella  sfera  del  commercio  abituale  del  commerciante  (3)  e 
nel  dubbio,  aggiunge  l'articolo  274,  i  contratti  conclusi  da 
un  commerciante  si  considerano  come  appartenenti  all'eser- 
cizio della  sua  impresa  commerciale.  È  questa  però  una 
presunzione  iuris  tantum,  che  può  distruggersi  mediante  prova 
contraria  e  la  presunzione  viene  a  cadere  di  per  sé,  indi- 
pendentemente da  qualsiasi  prova,  quando  il  contrario  risulti 
dalle  circostanze  o  dall'atto  stesso  (4). 

In  modo  del  tutto  analogo  dispone  il  Codice  di  commercio 
ungherese  promulgato  il  19  maggio  1875,  in  vigore  dal 
1°  gennaio  1876  (5). 


(1)  Gli  atti  contemplati  dall'articolo  272  riguardano:  1°  Le  imprese  di 
manifatture.  2°  Le  operazioni  di  banca.  3°  Gli  affari  di  commissione,  spe- 
dizione o  trasporti.  4°  I  contratti  di  mediazione.  5°  I  contratti  di  edizione. 

(2)  Art.  272  in  fine.  —  E  ti  (leni  ami.  op.  cit.  §  15.  —  Bolaffio,  op.  cit. 
pag.  17-18,  n.  10. 

(3)  Art.  273.  —  Venturi,  pag.  557  e  seg.  —  Endemann,  op.  cit.  §  16, 
pag.  74-75.  —  Bolaffio,  loc.  cit. 

(4)  Lo  stesso  articolo  274  aggiunge  che:  «  Le  obbligazioni  sottoscritte 
da  un  commerciante  si  riguardano  come  sottoscritte  nell'esercizio  del  suo 
commercio,  qualora  dalle  stesse  non  emerga  il  contrario  ».  Fra  le  obbligazioni 
si  possono  comprendere  le  cambiali,  le  lettere  di  vettura,  le  polizze  di  carico, 
i  certificati  di  prestito  e  di  deposito.  —  Endemann,  op.  cit.  §  16,  pag.  78,  79. 

(5)  Code  de  commerce  hongrois,  traduit  et  annoté  par  Raul  de  la  Gras- 
serie,  Paris,  Pedone-Lauriel,  1894,  Art.  258-261,  pag.  158-160.  —  L'arti- 
colo 259  del  Codice  di  commercio  ungherese,  corrispondente  al  272  del- 
l'austriaco, alla  cinque  specie  di  atti  indicati  in  quest'ultimo  testo  di 
legge,  aggiunge  anche  le  operazioni  che  si  riferiscono  ai  magazzini  ge- 
nerali e  le  operazioni  dei  produttori  che  lavorano  o  trasformano  i  loro 
prodotti,  quando  non  si  tratti  del  semplice  lavoro  di  una  piccola  industria. 
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Il  nuovo  Codice  di  commercio  germanico,  promulgato  il 
10  maggio  1897,  si  è  allontanato  dal  sistema  seguito  dalla 
legislazione  anteriore.  Dalle  sue  disposizioni  risulta,  che  esso 
è  da  riguardarsi  non  come  la  legge  regolatrice  gli  atti  di  com- 
mercio considerati  secondo  la  loro  natura  intrinseca,  ma  come 
la  legge  professionale  dei  commercianti.  Quindi  un  atto  non 
è  soggetto  alle  norme  del  diritto  commerciale  se  non  appar- 
tiene o  non  si  presume  appartenere,  almeno  per  una  delle 
parti,  all'esercizio  industriale  di  un  commerciante  (1).  L'arti- 
colo 343  di  questo  Codice  dispone  infatti  che:  «  Atti  di  com- 
mercio sono  tutti  gli  atti  di  un  commerciante  che  appartengono 
all'esercizio  della  sua  professione  commerciale  (Handelsge- 
werbe).—  Gli  atti  indicati  all'articolo  1.  al.  2.  sono  atti  di 
commercio,  anche  quando  sono  conchiusi  da  un  commerciante 
nell'esercizio  della  sua  industria  commerciale  indirizzata  abi- 
tualmente ad  altri  atti  »  (2).  L'articolo  successivo,  analogamente 


(1)  Vedasi  Bolafflo,  Il  nuovo  Codice  di  commercio  germanico  {Temi  Ve- 
neta, 1897,  n.  39,  pag.  484-494);  dello  stesso  autore:  La  nuova  legislazione 
commerciale  dell'Impero  Germanico  {Diritto  commerciale,  1897,  col.  801  e  seg. 
e  specialmente  alle  col.  802,  803,  807-808).  Questo  scrittore  censura  l'in- 
novazione, osservando  che  in  tal  guisa  il  diritto  commerciale  diventa  un 
diritto  di  eccezione  piuttosto  che  un  diritto  speciale. 

(2)  L'articolo  1  del  nuovo  Codice  di  commercio  germanico  è  così  con- 
cepito :  «  Commerciante,  nel  senso  di  questo  codice,  è  chi  esercita  una 
professione  commerciale.  Si  ha  come  industria  di  commercio  ogni  eser- 
cizio avente  per  oggetto  una  delle  seguenti  specie  di  negozi:  1°  L'acquisto 
e  la  rivendita  di  merci  o  di  titoli  senza  distinzione,  se  le  merci  siano 
rivendute  nello  stato  in  cui  furono  acquistate  o  dopo  essere  state  lavo- 
rate o  trasformate;  2°  1'  assunzione  della  lavorazione  o  trasformazione  di 
merci  per  altri,  in  quanto  l' esercizio  vada  oltre  le  proporzioni  di  un 
mestiere  manuale;  3°  l'assunzione  di  assicurazioni  verso  premi;  4°  le 
operazioni  di  banca  e  di  cambio;  5°  l'assunzione  del  trasporto  di  beni  o 
di  viaggiatori  per  mare,  le  operazioni  dei  vettori  o  degli  stabilimenti 
destinati  al  trasporto  di  persone  per  terra  o  in  acque  interne,  come  pure 
le  operazioni  degli  imprenditori  di  rimorchio;  6°  le  operazioni  dei  com- 
missionari, degli  spedizionieri  o  dei  tenitori  di  magazzini  di  deposito; 
7°  le  operazioni  degli  agenti  di  commercio  o  dei  mediatori;  8°  le  opera- 
zioni di  edizione,  come  pure  gli  altri  atti  del  commercio  librario  o  del 
commercio  di  opere  d'arte;  9°  le  operazioni  di  tipografìa,  in  quanto  il 
loro  esercizio  vada  oltre  le  proporzioni  di  un  mestiere  ». 
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a  quanto  era  disposto  dall'articolo  274  del  Codice  preceden- 
temente in  vigore,  stabilisce  per  gli  atti  dei  commercianti  e  pei 
titoli  di  debito  da  essi  firmati,  la  presunzione  che  siano  stati 
compiuti  o  sottoscritti  nell'esercizio  della  loro  industria..  L'ar- 
ticolo 345  aggiunge  che  rispetto  ai  negozi  giuridici  che  sono 
un  atto  di  commercio  per  una  delle  due  parti,  si  deve  ap- 
plicare ad  entrambe  le  disposizioni  sugli  atti  di  commercio, 
semprechè  da  queste  disposizioni  non  risulti  altrimenti. 

In  contrapposizione  a  tale  sistema  prevalentemente  sogget- 
tivo, sta  il  sistema  esclusivamente  obbiettivo  a  cui  si  è  attenuto 
il  Codice  di  commercio  spagnuolo,in  vigore  dal  1°  gennaio  1886. 
Questo  Codice,  senza  attribuire  alcuna  presunzione  di  commer- 
cialità  ad  un  atto  pel  fatto  solo  di  essere  compiuto  da  un  com- 
merciante e  senza  contenere  alcuna  enumerazione  degli  atti 
considerati  dal  legislatore  come  commerciali,  all'articolo  2, 
dopo  aver  detto  che:  «  Gli  atti  di  commercio  tanto  se  compiuti 
da  commercianti  quanto  da  non  commercianti,  tanto  se  con- 
templati quanto  se  non  contemplati  dal  presente  Codice,  sa- 
ranno regolati  dalle  disposizioni  contenute  nel  Codice  stesso 
e  in  mancanza  dagli  usi  generalmente  seguiti  su  ciascuna 
piazza  e  in  mancanza  anche  di  questi  dal  diritto  comune  », 
aggiunge:  «  Saranno  reputati  atti  di  commercio  gli  atti  che 
trovami  regolati  dal  presente  Codice  e  tutti  gli  altri  atti 
di  natura  analoga  »  (1).  L'esempio  dato  dal  legislatore  spa- 
gnuolo  fu  imitato  anche  dal  portoghese,  che,  nel  Codice  di 
commercio  del  1888,  pure  evitò  ogni  definizione  ed  enume- 
razione degli  atti  di  commercio  (2). 


(1)  Henri  Prudhonime,  Code  de  commerce  espagnol  promidgué  le 
22  aoùt  1885,  traduit  et  annoté.  Paris,  Pedone  Lauriel,  1891,  pag.  1,  Art.  2. 
I  motivi  esposti  dal  relatore  della  legge,  Manuel  Alonzo  Martinez,  che 
hanno  indotto  il  legislatore  spagnuolo  a  seguire  questo  sistema,  tro- 
vansi  citati  dal  Prudhomme  nella  prefazione  alla  sua  traduzione  alle 
pag.  XXIV-XXVI. 

(2)  Prndhomme,  op.  cit.  pag.  1.  nota   1. 
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4.  —  Si  comprende  agevolmente  come  da  questa  diversità 
di  sistemi  e  dalla  diversità  di  criteri  giuridico-economici  pre- 
valenti nei  diversi  Stati  derivi  che  vari  atti,  i  quali  in  alcuni 
paesi  sono  ritenuti  puramente  civili,  in  altri  siano  qualificati 
commerciali. 

La  maggior  parte  delle  legislazioni  si  accordano  nel  negare 
ogni  carattere  di  commercialità  ai  contratti  che  riguardano 
direttamente  beni  immobili.  In  questo  senso  generalmente  si 
pronuncia  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  in  quegli  Stati, 
come  la  Francia  e  il  Belgio,  dove  la  legge,  nell'enumerare 
gli  atti  di  commercio,  non  fa  cenno  di  alcuno  che  concerna 
cose  immobili  (1).  In  qualche  Codice  poi  tale  norma  giuridica 
risulta  da  una  espressa  disposizione  di  legge;  così  stabilisce 
il  Codice  di  commercio  austriaco  all'articolo  275  (2)  e  l'un- 
gherese all'articolo  262  e  di  fronte  all'esplicita  dichiarazione 
legislativa  viene  meno  pei  contratti  riferentisi  a  beni  immobili 
anche  la  presunzione  di  commercialità,  che  è  stabilita  per 
gli  atti  compiuti  dai  commercianti  (3).  Invece  il  legislatore 
commerciale  italiano  del  1882,  sotto  l'influsso  d'idee  econo- 
miche più  progredite  e  dell'esperienza  che  aveva  mostrato 
come  gli  immobili  potessero  pure  divenire  oggetto  di  larghe 


(1)  Vedasi  Pardessus,  op.  cit.  voi.  I,  n.  8.  —  Lyon-Caen  et  Renanlt,  op. 
cit.  voi.  I,  n.  109  e  gli  autori  e  le  varie  sentenze  citate  in  quella  parte 
della  relazione  del  Mancini  sul  progetto  definitivo  del  Codice  di  commercio 
che  è  riportata  in  Bolaffio,  Commento,  n.  37.  —  Confr.  pure  una  sentenza 
della  Corte  di  Bruxelles  del  21  aprile  1873  nel  Journal,  1875,  pag.  307  e 
pei  Paesi  Bassi  una  decisione  della  Corte  di  Cassazione  di  questo  Stato  del 
7  febbraio  1889  (Journal,  1891,  pag.  618).  —  Nello  stesso  senso  si  pronun- 
ciava la  giurisprudenza  italiana  sotto  l' impero  del  cessato  Codice  di  com- 
mercio. Confr.  Cass.  di  Firenze,  18  novembre  1875  (La  Legge,  1876,  I,  3). 

(2)  Questo  articolo  è  così  concepito  :  «  I  contratti  sopra  cose  immobili 
non  sono  atti  di  commercio  ».  Il  Tribunale  Supremo  di  commercio  del- 
l'Impero germanico  il  23  marzo  1875  (Journal,  1876,  pag.  366)  decideva 
tuttavia  che  un  contratto  fra  commercianti  relativo  al  loro  commercio 
ed  avente  per  oggetto  principalmente  una  prestazione  mobiliare,  e  con- 
cernente in  via  accessoria  beni  immobili,  è  pel  tutto  un  atto  di  commercio. 

(3)  Endemaun,  op.  cit.  voi.  I,  §  17,  pag.  83-84. 
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speculazioni  e  di  frequenti  acquisti  e  alienazioni  a  fine  di 
lucro,  non  esitò  ad  annoverare  fra  gli  atti  di  commercio  anche 
le  compre  e  le  rivendite  di  beni  immobili  quando  siano  fatte 
a  scopo  di  speculazione  commerciale  (1).  La  legge  nostra, 
come  atto  obbiettivo  di  commercio,  non  contempla  però  le 
operazioni  dirette  alla  locazione  di  immobili  (2),  ma  pure 
queste  operazioni  possono  acquistare  carattere  commerciale, 
quando  siano  compiute  da  commercianti,  in  virtù  della  pre- 
sunzione stabilita  dall'articolo  4  del  Codice  di  commercio  (3). 
Dai  lavori  preparatori  che  precedettero  la  redazione  del- 
l'articolo 275  del  vecchio  Codice  di  commercio  germanico 
(sempre  in  vigore  in  Austria)  risulta  invece  chiaramente,  che 
i  contratti  di  locazione-conduzione  di  cose  immobili  non  pos- 
sono  essere  riputati  commerciali  anche  se  conclusi  da  com- 
mercianti (4). 

Le  imprese  di  fabbriche  e  costruzioni  vengono  dal  nostro 
Codice  considerate  come  atti  di  commercio,  anche  quando 
l'imprenditore  non  provvede  i  materiali  (5).  In  modo  analogo 
dispone  all'articolo  2  la  legge  belga  del  15  dicembre  1872  (6); 


(1)  Art.  3,  n.  3.  —  Le  speculazioni  sugli  immobili  vengono  considerate 
atti  di  commercio  anche  dal  Codice  portoghese  del  1888,  Art.  463,  n.  4 
(Annales  de  dr.  comm.  1895,  pag.  189)  e  dal  Codice  di  commercio  giap- 
ponese, lib.  Ili,  Art.  263  {Annales,  ecc.  1899,  pag.  271). 

(2)  Marghieri,  op.  cit.  voi.  I,  pag.  147.  —  Bolafflo,  Commento,  n.  39; 
dello  stesso  autore:  Quando  la  locazione  di  immobili  è  un  atto  di  com- 
mercio {Monitore  dei  tribunali,  1885,  pag.  513).  —  In  senso  diverso  tut- 
tavia Yiyante,  Trattato,  voi.  I,  n.  36. 

(3)  Confr.  Manara,  op.  cit.  n.  167.  —  Bolafflo,  op.  cit.  n.  93.  —  In  questo 
senso  ebbe  a  pronunciarsi  ripetutamente  la  giurisprudenza  nostra.  Confr. 
ad  es.  Corte  App.  Torino,  2  agosto  1886  {Diritto  commerciale,  1887,  col.  52); 
Corte  App.  Milano,  30  marzo  1895  {Dir.  Comm.  1895,  col.  590);  Corte  App. 
Venezia,  17  luglio  1896  {Temi  Veneta,  1896,  437);  Cass.  Eoma,  3  giugno  1897 
(Foro  It.  1897,  I,  1024);  Corte  App.  Venezia,  25  agosto  1898  {Foro  It.  1898, 
I,  1370). 

(4)  Venturi,  op.  cit.  all'art.  275,  pag.  341,  342. 

(5)  Art.  3,  n.  7.  —  Vedi  pure  Bolafflo,  Commento,  nn.  48,  49. 

(6)  Art.  2.  «  La  loi  repute  acte  de  commerce...  Toute  entreprise...  de 
travaux  publics  ou  privós...  ».  In  questo    senso  viene   da   alcuni   autori 
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la  giurisprudenza  dei  Paesi  Bassi  si  esprime  nello  stesso 
senso,  per  lo  meno  quando  l'imprenditore  fornisce  egli  stesso 
i  materiali  per  la  costruzione  (1).  Invece  l'articolo  272  del 
Codice  di  commercio  austriaco  contempla  fra  le  imprese  di 
manifattura  o  di  elaborazione,  soltanto  quelle  che  si  rife- 
riscono a  cose  mobili,  senza  che  tale  disposizione  possa  essere 
interpretata  in  senso  estensivo  (2),  tanto  più  che  l'articolo  275 
dello  stesso  Codice  si  opporrebbe  a  che  si  attribuisse  carattere 
commerciale  ad  un'impresa  rivolta  al  compimento  di  lavori 
su  un  immobile  (3). 

La  legge  francese  del  21  aprile  1810  esplicitamente  esclude 
che  l'esercizio  di  una  miniera  possa  essere  riguardato  come 
un  atto  di  commercio  (4).  La  legge  belga  del  13  maggio  1873 
all'articolo   136   pure   considera  di  natura  civile  gli  atti  di 


interpretato  anche  l'articolo  682  del  Codice  di  commercio  francese.  Confr. 
Pardessus,  voi.  I,  n.  36.  —  La  giurisprudenza  tuttavia,  è  a  questo  proposito, 
in  Francia,  incerta  e  contradittoria.  —  Vedi  SuiTÌlle  et  Arthnys,  op.  cit. 
n.  446,  e  Thaller,  Courte  étude  sur  les  actes  de  commerce  {Annales  de  dr. 
comm.  1895,  pag.  195,  196). 

(1)  Confr.  le  seguenti  decisioni  dei  tribunali  olandesi:  Corte  di  Nord- 
hollande,  2  novembre.  1857  {Journal,  1875,  pag.  144).  —  Corte  App.  del- 
l'Aia, 23  maggio  1887;  Corte  di  Cass.  dei  Paesi  Bassi,  23  gennaio  1891 
{Journal,  1891,  pag.  617). 

(2)  Endemann,  op.  cit.  voi.  I,  §  15,  pag.  65,  66. 

(3)  Il  Tribunale  supremo  dell'Impero  germanico,  vigente  il  cessato 
Codice  di  commercio,  decideva  il  2  maggio  1874  {Journal,  1876,  pag.  108) 
che  l'acquisto  di  materiali  da  costruzione  per  edificare  una  casa  col  pro- 
posito di  venderla  affine  di  ricavarne  un  guadagno,  non  costituisce  un 
atto  di  commercio. 

(4)  Art.  32.  —  Quivi  è  detto  :  « . . .  l'exploitation  d'une  mine  n'est  pas 
considérée  cornine  un  objet  de  commerce...  ».  La  nostra  Corte  di  Cassa- 
zione di  Firenze  con  due  sentenze  del  23  dicembre  1867  e  del  2  agosto  1871 
{Annali,  1868,  I,  35  e  1871, 1,  262),  applicando  la  legge  francese  del  21  apri- 
le 1810  decise  tuttavia  che  le  disposizioni  in  essa  contenute  non  impe- 
discono alle  parti  di  stipulare  che  una  società  per  V  esercizio  di  una  mi- 
niera abbia  ad  essere  commerciale.  Confr.  nello  stesso  senso  Dalloz,  Bé- 
pertoire,  voce  Actes  de  commerce,  n.  281  e  voce  Mines,  nn.  270,  273. 
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esercizio  delle  miniere  (1).  Nello  stesso  senso  ebbe  a  giudi- 
care la  Suprema  Corte  austriaca  (2). 

Per  contrario  nella  legislazione  italiana  questa  specie  di 
atti  può  ritenersi  compresa  fra  quelli  indicati  all'articolo  3 
n.  7  del  Codice  di  commercio.  Infatti,  la  legge  italiana  del 
20  novembre  1859  sulle  miniere  non  contiene  alcuna  dispo- 
sizione corrispondente  a  quella  dell'articolo  32  della  legge 
francese  del  1810,  e  dichiara  soltanto  all'articolo  167,  che 
le  controversie  dei  concessionari  fra  loro  o  coi  terzi  sono  di 
competenza  dei  tribunali  civili.  Ora,  questa  disposizione  ebbe 
solo  lo  scopo  di  sottrarre  quelle  controversie  ai  tribunali  del 
contenzioso  amministrativo  ai  quali  erano  devolute  le  questioni 
fra  lo  Stato  e  i  concessionari  e  non  ebbe  già  quello  di  quali- 
ficare civili  controversie  che  avrebbero  potuto  riputarsi  di 
natura  commerciale.  Invero,  per  gli  articoli  18  e  19  della  legge 
stessa  sono  da  considerarsi  mobili  non  soltanto  le  materie 
estratte,  ma  anche  le  quote  d'interesse  delle  società  formate 
per  l'esercizio  di  una  miniera,  di  modo  che  a  togliere  agli 
atti  rivolti  a  questo  scopo  il  carattere  commerciale  non  var- 
rebbe nemmeno  la  considerazione  che  trattasi  di  industria 
concernente  beni  immobili  (3). 


(1)  L'articolo  136  è  così  concepito:  «  Les  sociétés  dont  l'objet  est  l'ex- 
ploitation  des  mines  peuvent,  sans  perdre  leur  cafactère  cimi,  emprunter 
les  formes  des  sociétés  commerciales,  en  se  soumettant  aux  dispositions 
du  present  titre  ».  —  Confi*,  pure  una  decisione  della  Corte  di  Bruxelles 
del  30  gennaio  1879  {Journal,  1882,  pag.  435). 

(2)  Questa  Corte  il  27  agosto  1878  {Journal,  1879,  pag.  500)  decideva 
che  il  concessionario  di  una  miniera  non  è  un  commerciante. 

(3)  Vedasi  Bolaffio,  Commento,  n.  53.  Anche  la  Corte  di  Cassazione  di 
Firenze  nella  su  citata  sentenza  del  2  agosto  1871  {Annali,  1871,  I,  262) 
decideva  che,  secondo  il  diritto  comune,  l'esercizio  di  una  miniera  è  un 
atto  commerciale.  —  La  Corte  di  Cassazione  di  Torino  invece  con  sen- 
tenza del  10  agosto  1867  {Annali,  voi.  I,  I,  349)  giudicava  che,  nel  silenzio 
della  legge,  l' esercizio  di  una  miniera  non  può  considerarsi  di  per  sé 
stesso  come  atto  di  commercio,  ma  che  diventa  operazione  commerciale 
quando  è  intrapreso  da  una  società  commerciata —  Quest'ultima  decisione 
è  giustamente  censurata  dal  Bolaffio  (loc.  cit)  come  quella  che  non  tien 
conto  della  vera  natura  dell'atto  in  questione.  Vedasi  pure  Tirante,  Trat- 
tato, I,  pag.  82,  nota  25,  e  Cass.  Firenze,  7  marzo  1898  {Foro  it.  1898, 1,  684). 
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Fra  gli  atti  rispetto  ai  quali  si  riscontra  una  grande  va- 
rietà fra  una  legislazione  e  l'altra,  nel  considerarli  di  natura 
commerciale  o  civile,   stanno  le  obbligazioni  cambiarie. 

Qualche  Codice  non  ammette  che  le  cambiali  costituiscano 
atti  di  commercio.  Così  dispone  il  Codice  di  commercio  Egi- 
ziano (1).  In  altre  legislazioni  invece  le  obbligazioni  cambiarie 
di  ogni  specie  hanno  carattere  commerciale,  tanto  se  stipulate 
fra  commercianti  quanto  fra  non  commercianti.  Ciò  risulta 
dall'articolo  3  n.  12  del  nostro  Codice  di  commercio  (2); 
dall'articolo  2  al.  6  della  legge  belga  del  15  dicembre  1872  (3). 
Il  Codice  di  commercio  spagnuolo  del  1885  pure  considera 
come  atti  obbiettivi  di  commercio  tanto  le  cambiali  tratte 
quanto  i  vaglia  cambiari  dal  momento  che  contiene  disposi- 
zioni per  le  une  e  per  gli  altri  agli  articoli  443  e  seg.  e  531 
e  seg.,  dopo  aver  detto  all'articolo  2  di  reputare  atti  di  com- 
mercio tutti  quelli  che  trovansi  regolati  dal  presente  Codice 
o  sono  di  natura  analoga  (4). 

Nel  Codice  di  commercio  francese  del  1807  si  fa  invece 
distinzione  fra  le  cambiali  propriamente  dette  e  i  vaglia  cam- 
biari  o  biglietti  all'ordine;  le  prime  costituiscono  atti  di  com- 
mercio fra  qualsiasi  persona  (5),  i  secondi  assumono,  come 
vedemmo,  tale  carattere  soltanto  se  sottoscritti  da  un  com- 


(1)  Confr.  Corte  App.  mista  di  Alessandria,  29  marzo  1876  {Journal,  1876, 
pag.  196).  —  Trib.  Misto  di  Alessandria,  18  gennaio  1877  {Journal,  1878, 
pag.  86). 

(2)  Dall'art.  251  dello  stesso  Codice  emerge,  che  la  legge  a  questo  pro- 
posito non  fa  distinzione  fra  cambiali  tratte  e  vaglia  cambiari. 

(3)  Questa  legge,  che  comprende  i  titoli  I-IV  del  libro  I  del  Codice  di 

commercio  belga,  dispone  all'art.  2:  «  La  loi  répute  actes  de  commerce: 

Les  lettres   de  change,  mandats,  billets  ou  autres  effets  à  ordre  ou  au 
porteur...  » 

(4)  Ad  esuberanza,  affine  di  escludere  ogni  dubbio,  il  Codice  di  com- 
mercio spagnuolo  all'art.  443  aggiunge  che:  «  la  cambiale  sarà  considerata 
come  un  atto  di  commercio  e  tutti  i  diritti  e  le  azioni  che  fa  sorgere, 
saranno,  senza  distinzione  di  persone,  retti  dal  presente  Codice.  » 

(5)  Art.  632  ultimo  alinea. 
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merciante   e  quando   dal    titolo  non  emerga  che  essi  hanno 
una  causa  diversa  dal  commercio  del  negoziante  medesimo  (1). 

D'altra  parte  in  altri  Stati,  senza  distinguere  fra  le  varie 
specie  di  obbligazioni  cambiarie,  si  parte  da  un  criterio  emi- 
nentemente subbiettivo  e  si  presume  sempre  che  i  titoli  cam- 
biari  sottoscritti  da  un  negoziante  lo  siano  stati  a  scopo 
commerciale  a  meno  che  dal  titolo  non  risulti  il  contrario. 
In  quest'  ultima  ipotesi  anche  l'obbligazione  cambiaria  assunta 
da  un  commerciante  potrebbe  non  essere  considerata  come 
atto  di  commercio.  È  questo  il  senso  delle  disposizioni  del- 
l'articolo 274  del  Codice  di  commercio  austriaco,  dell'arti- 
colo 261  dell'ungherese,  dell'articolo  344  del  nuovo  Codice 
di  commercio  germanico  (2). 

Un  altro  esempio  di  atti  diversamente  qualificati  nelle 
varie  legislazioni  vien  dato  dalle  assicurazioni  terrestri  mutue 
contro  i  danni  e  sulla  vita,  che  la  legge  nostra  non  esita  a 
considerare  come  commerciali  (3),  mentre  il  codice  di  com- 
mercio austriaco  attribuisce  carattere  commerciale  soltanto 
alle  assicurazioni   verso  premio,  poiché  durante  la  conferenza 


(1)  Art.  636,  638  in  fine.  Confr.  pure  Thaller,  Courte  étude  sur  les  actes 
de  commerce.  (Annales  de  dr.  commercial,  voi.  IX  (1895),  pag.  179). 

(2)  Confr.  Goldschmidt,  op.  cit  §  53.  —  Eiidemaim,  op.  cit.  §  16.  —  Tut- 
tavia, secondo  il  vecchio  Codice  di  commercio  germanico,  anche  le  obbli- 
gazioni cambiarie  possono  assumere  il  carattere  di  atti  di  commercio  ob- 
biettivi, quando  siano  assunte  a  scopo  di  acquisto  o  di  forniture  ne'  casi 
cioè  indicati  dai  numeri  1  e  2  dell'art.  271  del  codice  medesimo,  articolo 
che  concerne  gli  atti  di  commercio  assoluti.  Endemaim,  op.  cit  §  lo,  p.  67.  — 
Goldschmidt,  loc.  cit.  —  Col  sistema  germanico  nell'attribuire  o  no  carat- 
tere commerciale  ai  titoli  cambiari,  ha  qualche  analogia  quello  seguito 
nel  Messico  da  quanto  risulta  da  una  sentenza  del  Tribunale  Superiore 
di  questo  Stato  del  6  ottobre  1893  {Journal,  1895,  pag.  667)  con  cui  fu 
deciso  che  :  «  Le  cambiali  tratte  da  un  non  commerciante  sii  un  commer- 
ciante devono  contenere  l'indicazione  dell'operazione  commerciale  da  cui 
derivano,  per  avere  carattere  commerciale^» 

(3)  Cod.  di  comra.  italiano,  art.  3,  n.  20.  —  Il  Codice  ungherese  del  1876, 
fra  gli  atti  di  commercio  obbiettivi  all'art.  258,  n.  4  enumera  :  «  Le  imprese 
di  assicurazioni  »  senza  fare  alcuna  distinzione. 
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di  Norimberga  la  maggioranza  dei  commissari  deliberò  di  re- 
spingere la  proposta  che  era  stata  fatta  affinchè  le  assicurazioni 
reciproche  venissero  classificate  fra  gli  atti  di  commercio  (1). 

Notiamo  da  ultimo  che  mentre  fra  quest'ultima  specie  ai 
atti  in  Italia,  in  Francia,  in  Belgio,  si  comprendono  le  im- 
prese di  spettacoli  pubblici  (2),  queste  nei  Paesi  Bassi  vengono 
classificate  fra  gli  atti  civili  (3). 

5.  —  Quanto  è  stato  detto  finora  è  sufficiente  per  poter 
risolvere  in  una  forma  pratica,  la  questione  che  riguarda  la 
determinazione  della  legge  competente  a  fornire  le  norme  per 
distinguere  gli  atti  di  commercio  dagli  atti  civili. 

Secondo  l'opinione  sostenuta  da  alcuni  scrittori,  la  risoluzione 
di  simile  questione  sarebbe  molto  semplice.  Ogni  magistrato, 
nell'  apprezzare  la  natura  commerciale  o  civile  di  un  dato 
rapporto  giuridico,  dovrebbe  sempre  ed  esclusivamente  tener 
conto  della  propria  legge  (4),  qualunque  fosse  la  cittadinanza 
delle  parti  in  causa,  qualunque  fosse  il  luogo  dove  avessero 
stipulato  o  dove  si  fosse  compiuto    il    fatto  che   fa  sorgere 


(1)  Art.  271,  n.  3.  —  Venturi,  op.  cit.  pag.  527-529.  —  Anche  la  legge 
belga  del  15  dicembre  1872  non  considera  commerciali  le  assicurazioni 
mutue.  —  Confr.  Trib.  Comm.  di  Anversa,  13  aprile  1878  (Journal,  1882, 
pag.  439).  —  Vedasi  pure  Edonard  Rolin,  op.  cit.  nella  Revue  de  dr.  ini.  1888, 
pag.  194. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  3,  n.  9;  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  632; 
Legge  belga  del  15  dicembre  1872,  Art.  2. 

(3)  Vedi  Àsser-Rivicr,  n.  92,  pag.  189  nota  1.  —  Thaller,  op.  cit.  (Annales 
dr.  comm.  1895,  pag.  198). 

(4)  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercial,  3ri  ed.  voi.  I,  n.  183. 
—  Bartin,  De  Vimpossibilité  cVarriver  à  la  suppression  definitive  des  conflits 
de  lois  {Journal,  1897,  pag.  231,  236,  238-239).  —  Despagnet,  Des  conflits  de 
lois  relatifs  à  la  qualifications  des  rapports  juridiques  (Journal,  1898, 
pag.  256).  —  Levillain,  Ventes  volontaires  de  navires  nationaux  à  des  étran- 
gers.  (Journal,  1896,  pag.  41-43).  Confr.  pure  Rolin,  Principes  die  droit  inter- 
national  prive,  Paris,  Marescq  1897,  voi.  Ili,  n.  1425.  Questo  scrittore  dopo 
avere  osservato  che,  a  norma  della  legge  belga  del  5  maggio  1872,  è  pegno 
commerciale  soltanto  quello  che  è  costituito  per  garanzia  di  un'obbliga- 
zione commerciale,  aggiunge  che  i  tribunali  belgi  non  potrebbero  conside- 
rare come  commerciale  un  pegno  che  non  fosse  riputato  tale  dalla  legge 
belga. 
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l'obbligazione  o  dove  l'obbligazione  risultante  da  una  conven- 
zione dovesse  trovare  il  proprio  adempimento. 

La  ragione  principale  e  sostanziale  colla  quale  si  giusti- 
fica tale  esclusiva  applicabilità  della  lex  [ori±  è  quella  che 
la  distinzione  fra  atti  civili  e  atti  di  commercio  è  intimamente 
connessa  con  l'ordine  pubblico  territoriale  (1).  Come  si  vede 
si  allude  a  quello  che,  col  Brocher,  può  denominarsi  V  or- 
dine 'pubblico  internazionale,  che  in  ogni  Stato  conserva  la 
propria  efficacia  di  fronte  a  qualsiasi  legislazione  straniera  e 
va  distinto  da  quell'altra  specie  di  ordine  pubblico,  che  l'au- 
tore stesso  chiama  ordine  pubblico  interno,  il  quale  esercita 
la  propria  influenza  soltanto  in  seno  ad  una  determinata  le- 
gislazione (2). 


(1)  Vedasi  Lyon-Caen  et  Renault,  loc.  cit  —  Il  Despagnet,  (loc.  cit.)  così  si 
esprime:  «Le  point  de  savoir  si  une  action  àraison  du  fait  juridique  duquel 
il  derive  est  civile  ou  commerciale,  ne  peut  ètre  resolu  que  suivant  la  lex 
fori  attendu  que  la  loi  du  pays  où  le  procès  s'engage  peut  seule  étre  juge 
du  caractère  des  instances,  afin  de  pouvoir  régler  souverainement  le 
fonctionnement  de  la  justice  et  la  compétence  des  tribunaux  dans  son 
domaine,  suivant  le  principe  essentiel  de  Vordre  public  territorial.  » 

(2)  Brocher,  Cours  de  droit  international  prive,  Paris,  1882,  voi.  I,  pag.  106 
e  seg.  —  Questa  distinzione  fra  l'una  e  l'altra  specie  di  ordine  pubblico, 
assolutamente  fondamentale  nella  scienza  del  diritto  internazionale  pri- 
vato, la  quale  era  già  stata  adombrata  dal  Savigny  (Tratte  de  dr.  romain, 
Trad.  Guénoux,  voi.  Vili,  §  349,  pag.  36-39)  ed  adottata  indirettamente 
dall'Esperson,  nell'interpretazione  dell'art.  12,  Disp.  prel.  Cod.  civ.  (Il prin- 
cipio di  nazionalità  applicato  alle  relazioni  civili  intemazionali,  Pavia,  1868, 
pag.  55-57  nota)  è  ora  seguita  da  gran  numero  di  scrittori.  Confr.  ad  es. 
Weiss,  op.  cit.  pag.  245-249.  —  Despagnet,  op.  cit.  pag.  174-179.  —  Fusinato, 
op.  cit.  nell'  Archivio  giuridico,  voi.  33,  pag.  605.  —  Altri  scrittori  distin- 
guono fra  ordine  pubblico  assoluto  e  relativo  oppure  fra  ordine  pubblico 
universale  e  nazionale.  In  tal -modo,  anche  adottando  in  un'altra  termino- 
logia, si  ammette  egualmente  la  distinzione  su  accennata.  Lo  stesso  Fiore, 
che  censura  la  distinzione  del  Brocher,  come  quella  che  complicherebbe  la 
soluzione  della  questione,  sente  alla  sua  volta  la  necessità  di  distinguere 
le  leggi  di  ordine  pubblico  in  due  grandi  categorie:  le  leggi  della  prima 
categoria  eserciterebbero  la  loro  sovravità  assoluta,  ma  soltanto  rispetto 
a  coloro  che  devono  sottostare  all'impero  di  esse;  quelle  della  seconda 
eserciterebbero  un'autorità  assoluta  rispetto  a  qualunque  fatto  giuridico 
che  si  volesse  porre  in  essere  o  far  valere  nel  territorio  di  uno  Stato.  — 
Fiore,  Dir.  ini.  priv.  3a  ed.  voi.  I,  nn.  256,  258,  pag.  250-251,  253-254. 
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La  conclusione  a  cui  giungono  questi  scrittori  può  sem- 
brare accettabile,  quando  si  presenti  la  necessità  di  deter- 
minare se  in  un  dato  Stato  una  controversia,  a  ragione  della 
sua  natura,  debba  essere  giudicata  da  un  tribunale  piuttosto 
che  da  un  altro,  sebbene  io  senta  il  bisogno  di  fare  a  questo 
proposito  le  mie  riserve,  delle  quali  dirò  più  innanzi  le  ra- 
gioni; comunque  sia,  essa  può  giustificarsi  col  principio  che 
le  norme  processuali  e  di  competenza  hanno  in  ogni  paese  va- 
lore territoriale.  Ma  quella  conclusione  si  appalesa  a  primo 
aspetto  come  sfornita  di  qualsiasi  seria  base  giuridica,  quando 
trattasi  di  vedere  qual  legge  riesca  intrinsecamente  applica- 
bile ad  un  rapporto  giuridico  fra  due  o  più  individui  riguar- 
dante interessi  essenzialmente  privati.  Del  resto  alcuni  di  quei 
medesimi  autori,  che  sostengono  la  dottrina  che  io  combatto, 
sentono  il  bisogno  di  portarvi  indirettamente  una  qualche 
limitazione.  Così  il  Lyon-Caen  e  il  Renault  riconoscono,  che 
i  più  ampi  mezzi  di  prova  ammessi  dalla  legge  nel  paese 
straniero  dove  i  contraenti  hanno  stipulato  e  dove  il  contratto 
è  considerato  di  natura  commerciale,  possono  essere  invocati 
anche  dinanzi  i  tribunali  francesi,  sebbene  il  contratto  mede- 
simo in  Francia  sia  riputato  di  natura  civile.  Ma  essi  conven- 
gono in  ciò  fondandosi  sui  principi  generali  di  diritto  inter- 
nazionale privato  concernenti  la  prova  degli  atti,  non  già 
partendo  dal  presupposto  che  un  contratto  reputato  di  natura 
commerciale  nel  luogo  della  stipulazione  possa  essere  consi- 
derato tale  anche  in  Francia,  quando  la  legge  francese  disponga 
diversamente  (1). 

Ora  tutto  ciò  è,  a  parer  mio,  illogico  e  contradittorio  ; 
perchè,  se  per  ragioni  di  ordine  pubblico  internazionale  la 
distinzione  fra  atti  di  commercio  e  non  di  commercio,  con 
tutte  le  conseguenze  giuridiche  che  ne  derivano,  fosse  di  spet- 
tanza esclusiva  della  lex  fori,  non  si  potrebbe  ammettere  che 
si  osservasse  una  legge  straniera  neppure  in  ordine  dell' am- 


(1)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  183.  —  Nello  stesso  senso 
Levillain,  op.  cit  nel  Journal,  1896,  pag.  43,  n.  8. 
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missibilità  dei  mezzi  di  prova.  Dove  entra  in  campo  l'ordine 
pubblico  internazionale  non  è  infatti  possibile  a  titolo  alcuno 
applicare  le  leggi  estere  contrarie  alle  disposizioni  del  diritto 
territoriale. 

6.  —  Senza  dubbio  preferibili  sono  i  principi  esposti  dal 
Von  Bar,  sebbene  si  prestino  essi  pure  alla  critica.  Questo 
scrittore  osserva  che  la  questione  che  riflette  la  determina- 
zione della  natura  commerciale  o  civile  di  un  dato  rapporto 
giuridico,  può  presentarsi  sotto  vari  aspetti  :  a)  La  legge  può 
prescrivere  che  le  materie  commerciali  siano  regolate  da  spe- 
ciali norme,  differenti  da  quelle  del  diritto  comune.  Per  sa- 
pere allora  se  un  dato  atto  debba  essere  regolato  dalle  une 
o  dalle  altre,  converrà  riferirsi  a  quella  legge  territoriale  da 
cui  Tatto  stesso  generalmente  dipende  e  questa  legge  indi- 
cherà quale  delle  sue  disposizioni  riescano  nel  caso  applica- 
bili. Quanto  alle  presunzioni  di  commercialità  che  vari  codici 
stabiliscono  per  determinati  atti,  i  tribunali  stranieri  devono 
riconoscerle  a  norma  della  lex  loci  oblìgationis.  b)  La  legge 
può  stabilire  che  gli  affari  commerciali  debbano  essere  trat- 
tati da  speciali  tribunali.  A  questo  proposito  la  definizione 
degli  atti  commerciali  deve  essere  desunta  dalla  lex  fori. 
Infatti,  dice  l'autore,  se  i  tribunali  di  uno  Stato  sono  com- 
petenti a  giudicare  un  determinato  affare,  è  la  legge  dello 
Stato  medesimo  che  deve  risolvere  ogni  questione  di  com- 
petenza fra  un  tribunale  e  l'altro,  e)  La  legge  può  ammet- 
tere per  le  materie  commerciali  certe  prove  che  esclude  in 
materia  civile.  A  questo  proposito  sono  da  applicarsi  i  prin- 
cipi generali  del  diritto  processuale,  vale  a  dire  che,  distin- 
guendo ciò  che  concerne  l'ammissibilità  delle  prove  da  ciò 
che  si  riferisce  al  modo  di  eseguirle,  l'ammissibilità  dovrà 
essere  determinata  dalla  legge  che  regge  l'obbligazione  e  non 
dalla  lex  fori  (1).  Finalmente  rispetto  alle  obbligazioni  che 


(1)  Von  Bar,  Theorie  und  Praxis,  ecc.  mi.  290,  390,  895;  dello  stesso 
autore  Lehrbuch  cles  mternationalen  Privai  und  Strafrechts,  §  35,  pag.  127 
e  Intemationales  Priva trecht  in  Holtzendorjf's  Enciklopcidie,  pag.  793. 
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alcuni  codici  considerano  come  commerciali  solo  quando  siano 
contratte  da  commercianti,  il  Von  Bar  ritiene  che  il  carat- 
tere commerciale  delle  medesime  debba  essere  desunto  dalla 
legge  che  regola  l'obbligazione,  anche  per  quanto  si  riferisce 
alla  definizione  di  commerciante,  senza  che  si  debba  tener 
conto  della  legge  del  domicilio  della  persona  (1). 

Il  principale  appunto  che  si  può  muovere  alla  dottrina 
professata  da  questo  illustre  scrittore  sta  in  ciò,  che  essa  non 
fornisce  un  principio  unico  per  determinare  guai  sia  la  legge 
in  base  alla  quale  si  devono  distinguere  gli  atti  di  commer- 
cio dagli  atti  civili,  ma  tanti  principi  quante  sono  -le  appli- 
cazioni giuridiche  che  si  devono  fare  di  tale  distinzione.  Ora, 
per  quanta  deferenza  si  debba  avere  verso  le  opinioni  di  un 
giurista  sommo  come  il  Von  Bar,  sembrami  che  tale  sistema 
(che  si  spiega  in  parte  colla  costante  preoccupazione  dell'au- 
tore di  escludere  l'incerto  ed  elastico  elemento  dell'ordine 
pubblico)  sia  un  poco  empirico,  mentre  ogni  rapporto  giuri- 
dico deve  avere  una  legge  che  lo  regga  per  la  sua  stessa 
natura,  indipendentemente  dalle  diverse  conseguenze  che  uè 
possono  derivare.  D'altro  canto  seri  inconvenienti  potrebbero 
sorgere,  se  si  applicassero  contemporaneamente  due  leggi  di- 
verse nello  stabilire  la  competenza  dei  tribunali  da  adirsi  e 
le  norme  giuridiche  sostanziali  da  osservarsi. 

Si  supponga  che  in  Olanda  siasi  fra  cittadini  olandesi  non 
commercianti  stipulato  un  contratto  per  l'assunzione  di  una 
impresa  di  spettacoli  pubblici  da  eseguirsi  in  quello  Stato;  che 
relativamente  a  tale  contratto  sorga  controversia  fra  i  contraenti 
e  che,  uno  di  questi  essendo  domiciliato  in  Belgio,  l'altro  vo- 
glia citarlo  davanti  l'autorità  giudiziaria  del  suo  domicilio. 
Seguendo  le  norme  insegnate  dal  Von  Bar,  la  competenza 
a  giudicare  dovrebbe  spettare  in  Belgio  ai  tribunali  di  com- 
mercio, perchè  in  quest'  ultimo  Stato  le  imprese  di  spettacoli 


(1)  Von  Bar,  op.  cit.  n.  290  e  Lehrbuch,  pag.  127.  —  Un  sistema  del  tutto 
analogo  a  quello  del  Von  Bar,  è  accolto  dal  Bollili,  Die  vaumlicìie  Herrschaft 
der  Rechtsnormen,  Erlangen,  1890  pag.  151. 
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pubblici  sono  annoverate  (a  differenza  di  quanto  dispone  la 
legge  olandese)  fra  gli  atti  di  commercio  obbiettivi  (1).  Sic- 
come però  si  tratterebbe  di  obbligazione  intrinsecamente  retta 
dalla  legge  olandese,  converrebbe  regolare  la  controversia  colle 
norme  del  diritto  civile  di  quest'ultima  legislazione  e  allora 
accadrebbe  che,  per  giudicare  di  una  obbligazione  civile,  sa- 
rebbe adito  un  tribunale  costituito  in  guisa  da  avere  compe- 
tenza soltanto  per  le  materie  commerciali;  avverrebbe  di  più 
che  per  una  controversia  concernente  il  diritto  civile  si  po- 
trebbe seguire  la  procedura  giudiziale,  che  è  normalmente  da 
osservarsi  dinanzi  i  tribunali  di  commercio. 

Quanto  alle  presunzioni  di  commercialità  per  gli  atti  com- 
piuti dai  commercianti,  se  è  giusto  regolarle  colla  lex  loci 
obligationis,  non  mi  pare  possa  dirsi  altrettanto  quando  si 
voglia  applicare  le  medesima  legge  nello  stabilire  chi  abbia 
la  qualità  commerciante,  mentre  vedremo  tra  poco  che  questa 
è  determinata  da  una  legge  diversa.  Nulla  certamente  im- 
pedisce di  considerare,  secondo  la  legge  territoriale,  come 
atti  di  commercio  soggettivi,  quegli  atti  che  un  individuo,  il 
quale  esercita  una  professione  all'estero,  compia  isolatamente 
sul  territorio  dello  Stato,  ma  ciò  a  condizione  che  nel  paese 
dove  esercita  la  sua  professione  abituale  egli  possa  essere 
considerato  come  commerciante,  mentre  nel  determinare  se 
abbia  o  no  questa  qualità,  la  legge  del  paese  dove  ha  com- 
piuto un'operazione  isolata  non  può  avere  alcuna  competenza. 

7.  —  Altri  scrittori  hanno  sostenuto  che  il  criterio  per  di- 
stinguere gli  atti  di  commercio  dagli  atti  civili,  deve  desu- 
mersi dalla  legge  che  regola  la  sostanza  dell'atto  (2).  Ora,  questo 


(1)  Vedasi  al  n.  4  in  fine. 

(2)  Asser-Rivier,  op.  cit.  n.  91.  —  Pradier-Fodéré,  Tratte  de  clr.  int.  pub. 
européen  et  américain,  Paris,  1887-88,  voi.  Ili,  n.  1803  ;  voi.  IV,  n.  1967.  — 
Calvo,  Le  dr.  International  théorique  etpratique,  4°  ed.  voi.  II,  §  896,  p.  394.  — 
Surville  et  Arthnys,  op.  cit.  n.  446.  —  Grasso,  Principii  di  diritto  interna- 
zionale, Firenze,  Barbera,  1896,  pag.  279.  —  Vincent  et  Pénand,  Dictionnaire 
voce  Actes  de  commerce,  n.  22  e  gli  autori  ivi  citati.  —  Confr.  pure  Trib. 
Supremo  dell'  Impero  Germanico,  13  novembre  1885  (Journal,  1887,  pag.  342) . 
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principio  avrebbe,  a  parer  mio,  un  reale  e  saldo  fondamento 
giuridico  se  per  legge  che  regola  la  sostanza  dell'atto  s' in- 
tendesse la  legge  che  ne  regola  la  validità  intrinseca,  vale  a 
dire  la  legge  che  le  parti  devono  necessariamente  osservare, 
senza  che  da  questa  possano  discostarsi  non  solo  tacitamente, 
ma  nemmeno  in  virtù  di  esplicite  dichiarazioni, 

Ma  non  è  questo  il  pensiero  degli  scrittori  a  cui  ho  testé 
accennato,  in  quanto  essi  ritengono  che  la  sostanza  delle 
obbligazioni,  la  validità  delle  medesime  e  il  vincolo  giuridico 
che  ne  sorge  debbano  essere  regolati  dalla  legge,  alla  quale 
i  contraenti  si  sono  espressamente  o  tacitamente  riferiti  (1). 
Il  Surville  e  1'  Arthuys  hanno  anzi  il  merito  di  esporre 
tale  concetto  in  modo  da  escludere  qualsiasi  ambiguità,  poi- 
ché esplicitamente  dicono  che  per  distinguere  gli  atti  di  com- 
mercio dagli  atti  civili  «  il  faut  prendre  en  considération  la 
loi  que  régit  la  substance  des  obligations  c'est-à-dire  la  loi 
d' autonomie,  la  loi  choisie  par  les  parties  ou  presumée 
ielle  »  (2). 

Tutti  questi  scrittori  però  unanimemente  riconoscono,  che 
la  legge  che  regge  la  sostanza  dell'atto  deve  cedere  il  passo 
alla  lex  fori  per  tutto  ciò  che  concerne  la  competenza  dei 
tribunali  da  adirsi  e  la  procedura  da  seguire,  a  seconda  della 
natura  civile  o  commerciale  della  controversia  (3).  L'àsser 
poi,  dopo  aver  premesso  che  per  apprezzare  chi  sia  commer- 
ciante deve  riferirsi  alla  legge  del  luogo  dove  la  persona 
a  fait  Vacte  ou  exerce  son  industrie,  in  forma  generale  ag- 
giunge che  la  stessa  legge  regge  gli  effetti  giuridici  inerenti 
(attachés)  alla  qualità  di  commerciante  (4).  Cosicché  si  può 


(1)  Vedasi  Asser,  op.  cit.  nn.  33,  34.  —  Grasso,  pag.  261,  262. 
(2;  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.  n.  446,  pag.  495. 

(3)  Asser-Rivier,  op.  cit.  n.  92.  —  Calvo,  op.  cit  voi.  II,  §  896.  —  Pradier- 
Fodéré,  op.  cit.  loc.  cit.  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.  pag.  495.  —  Grasso, 
op.  cit.  pag.  279.  —  Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire  voce  Actes  de  commerce, 
n.  23  e  gli  autori  ivi  citati. 

(4)  Asser-Rivier,  op.  cit.  n.  93. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  5 
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inferirne  che,  nell'opinione  di  questo  autore,  anche  per  la  de- 
terminazione degli  atti  di  commercio  subbiettivi  sia  applica- 
bile la  regola  ch'egli  aciotta  per  stabilire  chi  abbia  carattere 
di  commerciante.  E  in  questo  senso  infatti  si  esprimono  in 
modo  esplicito  Surville  e  Arthuys  (1). 

Queste  norme  giuridiche  non  possono,  a  parer  mio,  venire 
integralmente  accolte.  La  distinzione  fra  atti  di  commercio 
e  non  di  commercio,  se  non  è  da  riguardarsi  generalmente 
come  connessa  all'ordine  pubblico  internazionale,  deve  sempre 
essere  considerata  come  inerente  all'ordine  pubblico  interno  (2). 
Le  parti  hanno  bensì  piena  libertà  di  stipulare  ad  uno  scopo 
commerciale  piuttosto  che  ad  un  fine  estraneo  al  commercio 
determinate  obbligazioni,  hanno  libertà  di  effettuare  la  stipu- 
lazione o  di  pattuire  eseguibile  1'  obbligazione  in  un  paese 
piuttosto  che  in  un  altro,  ma  quando  la  legge  da  cui  dipende 
la  validità  dell'  obbligazione  stessa  stabilisce  che  essa,  cosi 
come  risulta  stipulata,  deve  considerarsi  di  natura  civile  piut- 
tosto che  commerciale  o  viceversa,  i  contraenti  non  hanno  né 
possono  avere  facoltà  di  attribuire  alla  medesima  un  carat- 
tere diverso  col  riferirsi  ad  un'  altra  legislazione.  Oltre  a 
ciò  la  legge,  la  quale,  per  l'intenzione  delle  parti,  deve  reg- 
gere 1'  obbligazione,  può  essere  differente  da  quella  dello 
Stato  dinanzi  -i  cui  tribunali  la  controversia  venga  portata. 
E  allora,  anche  seguendo  il  sistema  che  ora  si  esamina,  potreb- 
bero, in  ordine  alla  competenza  dei  tribunali  chiamati  a  pro- 
nunciarsi, presentarsi  gli  stessi  inconvenienti  a  cui  dà  luogo 
quello  proposto  dal  Von  Bar:  potrebbe  avvenire  cioè  che  si 
deferisse  ad  un  tribunale  composto  prevalentemente  di  persone 
versate  soltanto  negli  usi  del  commercio  la  decisione  di  que- 


(i)  Surville  et  Arthuys,  op.  cit  n.  447,  pag.  497-498. 

(2)  Lo  dimostra  efficacemente  tra  altri  il  Virante  nel  suo  Trattato, 
voi.  I,  n.  28  ed  è  per  questo  ch'egli  sostiene  che  la  serie  degli  atti  di 
ommercio  obbiettivi  dovrebbe  essere  tassativa  piuttostochè  dimostrativa. 
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stioni  di  diritto  civile  e  che  simili  questioni  venissero  trat- 
tate colla  procedura  che  è  propria  degli  affari  mercantili  (1). 

Oltremodo  incerta  e  manchevole  è  poi  la  soluzione  che 
risulta  dalle  regole  esposte  dall' Asser,  relativamente  agli  atti 
di  commercio  subbiettivi.  Se  un  individuo  compie  in  un  dato 
paese  un  affare  isolato,  il  quale  possa  assumere  carattere  di 
atto  di  commercio  soltanto  se  compiuto  da  un  commerciante, 
la  legge  del  luogo  dove  simile  affare  si  effettua,  come  già 
osservai,  non  può  avere  competenza  a  stabilire  se  l'individuo 
stesso  sia  o  no  da  riguardarsi  come  commerciante.  D'  altro 
canto  la  legge  del  luogo  dove  un  negoziante  esercita  la  propria 
industria  non  può  di  per  sé  sola  avere  competenza  a  deter- 
minare se  un  atto  compiuto  in  paese  straniero  dal  negoziante 
medesimo  possa  considerarsi  come  atto  di  commercio  sub- 
iettivo. 

8.  —  Se  le  parti  non  possono  di  fronte  al  diritto  interno 
esercitare  la  loro  autonomia  nell'attribuire  carattere  civile  ad 
un  atto  che  la  legge  reputi  commerciale  e  viceversa,  per 
stabilire  quali  criteri  di  diritto  internazionale  privato  deb- 
bono adottarsi  per  distinguere  gli  atti  di  commercio  da  quelli 
non  di  commercio  converrà  lasciar  da  parte  tutte  le  presun- 
zioni che,  in  ordine  al  diritto  delle  obbligazioni,  valgono  a 
determinare  quale  sia  stata  la  tacita  volontà  dei  contraenti. 
Sarà  invece  necessario  riferirsi  alla  legge,  che  è  di  per  sé 
stessa  competente  a  fissare  i  limiti  entro  i  quali  le  parti 
possono  spaziare  con  la  loro  volontà. 

Come  tale,  io  ho  precedentemente  dimostrato  (2)  doversi 
considerare  la  legge  del  luogo  dove  l'atto  si  compie  :  questa 


(1)  Oppure  può  avvenire  che  questioni  di  diritto  commerciale  siano 
deferite  alla  giurisdizione  della  magistratura  ordinaria,  mentre  il  legis- 
latore territoriale  esiga  comunemente  che  simili  questioni  siano  risolte 
da  un  collegio  giudicante,  composto  in  maggioranza  di  persone  versate 
nella  pratica  degli  affari. 

(2)  Vedi  nell'  Introduzione  alle  pag.  23  e  seg. 
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dunque  dovrà  fornirci  per  regola  generale  gli  elementi  per 
distinguere  gli  atti  civili  dai  commerciali  (1). 

Nessun  legislatore  infatti  meglio  di  quello  sul  cui  terri- 
torio si  effettuano  le  contrattazioni  e  in  generale  gli  atti  giu- 
ridici^ potrebbe  avere  competenza  a  determinarne  il  carattere  : 
ed  è  per  questo  che  la  natura  dell'obbligazione,  come  risulta 
dalla  legge  del  luogo  dove  essa  viene  a  sorgere,  deve  essere 
normalmente  riconosciuta  anche  nei  paesi  stranieri.  L'efficacia 
della  lex  loci  contractus  è  generalmente  ammessa,  quando 
trattasi  di  distinguere  le  obbligazioni  naturali  dalle  civili,  le 
obbligazioni  semplici  dalle  condizionali,  le  solidali  dalle  non 


(1)  L'art.  1  del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale  stipulato 
a  Montevideo  nel  febbraio  1889  fra  gli  Stati  sud-americani  su  menzionati 
(pag.  6,  nota  1)  è  così  concepito  :  «  Gli  atti  giuridici  sono  considerati  come 
civili  o  commerciali  conformemente  alle  leggi  del  paese  dove  essi  si  effet- 
tuano. »  —  Il  Bolafflo  {Commento,  pag.  725-727)  nell'  interpretare  l'art.  58 
del  Codice  di  commercio  italiano  dopo  aver  detto  che,  a  norma  di  questa 
disposizione,  la  legge  del  luogo  del  contratto  regola  la  sostanza  del  me- 
desimo per  un  precetto  legale,  non  una  presunzione  di  volontà,  aggiunge  : 
«  ha  legge,  che  regola  la  sostanza,  determina  anche  la  natura  civile  o  com- 
merciale delV  obbligazione  ;  la  quale  secondo  la  sua  natura  è  sottoposta  alla 
propria  legge  statuente  e  processuale  e,  in  taluni  Stati,  anche  alla  giu- 
risdizione di  giudici  speciali.  Inoltre  per  l'art.  58,  persino  la  capacità  si 
misura  a  stregua  diversa  se  1'  obbligazione  è  commerciale.  Non  può  dunque 
essere  nell'arbitrio  delle  parti  la  designazione  della  legge  che  regoli  il 
contenuto  del  loro  rapporto.  Si  aggiunga  che  sulla  qualifica  commerciale 
o  civile  dell'atto,  influisce  l'elemento  formale  come  ad  es.  nei  titoli  cam- 
biari, i  quali  in  taluni  Stati  sono  sempre  atti  di  commercio  re  ipsa,  in 
altri  no...  Sarebbe  pertanto  inconcepibile  che  la  sostanza  dell'atto  potesse 
essere  regolata  da  una  leffge  diversa  dalla  forma,  che  talvolta  investe  la 
sostanza  e  determina  ovunque  e  stabilmente  la  natura  giuridica  del  rap- 
porto. »  Il  Bolafflo,  del  resto  dice  che  :  «  Sottoporre  il  contratto,  tanto  per 
la  sostanza  che  per  la  forma  alla  stessa  legge  e  precisamente  a  quella 
del  luogo  in  cui  si  contratta,  è  soluzione  logica,  tranquillante.  E  logico 
che  la  legge  del  luogo  del  contratto  ne  regoli  uniformemente  gli  elementi 
intrinseci  od  estrinseci,  se  è  quella  legge  appunto  che  assegna  al  contratto 
la  sua  esistenza  legale,  che  lo  integra,  lo  chiarisce  e  determina  i  casi  del1?, 
sua  impugnabilità.  » 
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solidali,  ecc.  (1);  non  vi  sarebbe  motivo  per  attenersi  ad  una 
norma  diversa  quando  devesi  distinguere  le  obbligazioni  com- 
merciali dalle  non  commerciali,  dal  momento  che  la  diffe- 
renza fra  le  une  e  le  altre  dipende  precisamente  dalla  loro 
natura  giuridica. 

Una  volta  ammesso  questo  principio,  si  dovrà  applicarlo 
con  tutte  le  sue  conseguenze.  Perciò  sarà  necessario  attri- 
buire carattere  commerciale  ad  una  obbligazione,  se  così  ri- 
sulta dalla  legge  del  luogo  del  contratto,  anche  se  la  legge 
nazionale  delle  parti  comune  ad  entrambe  disponesse  diver- 
samente e  ciò  tanto  per  l'ipotesi  di  stranieri  che  si  obbli- 
gano nello  Stato,  quanto  in  quello  di  cittadini  che  assumono 
obbligazioni  all'  estero.  L'essere  parti  personalmente  soggette 
alla  medesima  legge,  non  può,  a  questo  proposito,  avere  al- 
cuna influenza  dal  momento  che  Y  identità  della  legge  per- 
sonale vale  soltanto  a  costituire  la  presunzione  che  esse  ab- 
biano avuto  l'intenzione  di  riferirsi  a  questa  legge.  Ma  qui 
l'autonomia  dei  contraenti  è  fuori  di  questione,  poiché  la  di- 
stinzione fra  atti  di  commercio  e  non  di  commercio  non  può 
dipendere  dalla  loro  volontà. 

Se  la  legge  del  luogo  dove  l'obbligazione  viene  a  sorgere 
considera  questa  come  commerciale,  per  regolarla,  per  risolvere 
le  controversie  ad  essa  riferentisi,  si  dovranno  applicare  le 
norme  del  diritto  mercantile  e  ammettere  i  larghi  mezzi  di 
prova  permessi  eventualmente  da  quella  legge,  senza  che  vi 
faccia  ostacolo  il  fatto  che  la  lex  fori  consideri  come  civile 
l'obbligazione  medesima  e  dichiari  inammissibili  certi  mezzi  di 
prova  che  sono  consentiti  soltanto  in  materia  commerciale. 
L'ordine  pubblico  territoriale,  quando  non  si  tratti  di  atti  che 


(1)  Confr.  Rocco,  op.  cit.  lib.  III.  cap.  VII,  pag.  500-504.  —  Fiore,  Dir. 
ini.  priv.  3a  ed.  voi.  I,  n.  141.  —  Esperson,  II  principio  di  nazionalità, 
pag.  143-144.  —  Westlake,  Private  International  lazo,  §  199,  pag.  234-235.  — 
Weiss,  op.  cit  pag.  642.  —  Suryille  et  Arthiiys,  op.  cit.  n.  239.  —  Vincent 
et  Pénaud,  Dictionnair 'e,  voce  Obligations,  nn.  23,  27  egli  autori  ivi  citati. 
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debbano  attuarsi  in  una  forma  permanente  e  non  semplice- 
mente accidentale  o  transitoria  sul  territorio  dello  Stato  (ipo- 
tesi della  quale  dovrò  occuparmi  più  innanzi)  non  può  risentire 
pregiudizio  dal  fatto  che,  in  omaggio  ad  una  legge  straniera, 
la  quale  è  per  sua  natura  competente  a  regolare  un  dato 
rapporto  giuridico,  si  riconosca  il  carattere  commerciale  ad 
un  atto  che  la  legge  dello  Stato  considera  civile  e  recipro- 
camente. Ho  già  notato  che  la  distinzione  fra  atti  di  commercio 
e  non  di  commercio,  se  è  di  ordine  pubblico  interno,  non  è  di 
ordine  pubblico  internazionale. 

Anche  il  carattere  degli  atti  di  commercio  subbiettivi  dovrà 
essere  apprezzato  a  norma  della  lex  loci  actus  (1),  ad  esclu- 
sione di  ciò  che  concerne  la  qualità  di  commerciante,  la 
quale,  risultando  da  tutta  una  serie  di  atti  (o  da  un  fatto 
permanente,  come  l'iscrizione  in  un  pubblico  registro)  e  non 
da  un  atto  isolato,  non  potrebbe  essere  determinata  secondo  i 
criteri  della  legge  del  luogo  dove  l'atto  isolato  è  compiuto. 
Quindi  se  uno  straniero  di  passaggio  in  un  determinato  paese 
compie  ivi  un  dato  negozio,  che  la  legge  territoriale  reputa 
atto  di  commercio  subbiettivo,  questo  potrà  essere  considerato 
tale  a  condizione  che  pel  suo  autore  la  qualità  di  commerciante 
risulti  dalla  legge  straniera  competente  (2).  Perciò  l'emissione 
di  un  vaglia  cambiario  effettuata  sul  territorio  francese  da  un 
egiziano  che  esercita  una  professione  di  carattere  mercantile 
nel  proprio  paese,  potrà  in  Francia  essere  riguardata  come 
un  atto  di  commercio  (3),  a  condizione  che  l' individuo  stesso 


(1)  Parlo  di  lex  loci  actus,  piuttostochè  di  lex  loci  contractus  dal  mo- 
mento che  un  commerciante  può  assumere  un'  obbligazione  che  si  presuma 
commerciale  anche  in  occasione  di  un  quasi-contratto,  di  un  delitto  e 
quasi-delitto.  —  Vedi  BolafAo,  Commento,  nn.  95,  96  ;  dello  stesso  autore  : 
Se  una  obbligazione  ex  delieto  vel  quasi,  possa  avere  carattere  commer- 
ciale (Rivista  it.  per  le  scienze  giuridiche,  1890,  pag.  89-90).  —  Tirante, 
Trattato,  voi.  I,  n.  59.  —  Manara,  op.  cit.  nn.  169  e  seg. 

(2)  Conf.  Tincent  et  Pénand,  Dictionnaire,  voce  Actes  de  commerce,  n.  37. 

(3)  Vedasi  al  n.  4  p.  57-58. 
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sia  considerato  in  Egitto  come  commerciante,  senza  che .  vi 
faccia  ostacolo  il  fatto  che  le  obbligazioni  cambiarie  in  que- 
st'ultimo Stato  non  sono  reputate  atti  di  commercio. 

Ritengo  poi  che  la  legge  del  luogo  dell'atto  possa  essere 
presa  in  considerazione  per  distinguere  le  controversie  di 
natura  civile  da  quelle  aventi  carattere  commerciale,  anche 
quando  sia  da  determinare  la  specie  .  di  giurisdizione  chia- 
mata a  conoscerne  e  la  procedura  giudiziale  da  seguirsi. 

Non  mi  dissimulo  che  questa  mia  opinione,  contradetta  dal 
parere  concorde  di  tutti  gli  autori  che  ho  potuto  consultare, 
sembrerà  addirittura  un'eresia  giuridica;  ma  quando  meglio 
si  consideri,  essa  non  dovrà  essere  giudicata  così.  L'argo- 
mento fondamentale  per  seguire  un  avviso  contrario  al  mio, 
sta  nel  principio  (consacrato  dall'articolo  10  disp.  prel.  del 
Cod.  civ.  it.)  che  tutte  le  norme  di  competenza  e  le  norme 
processuali  devono  in  ogni  Stato,  per  motivi  ci'  ordine  .pub- 
blico, venire  necessariamente  osservate  ad  esclusione  di  qual- 
siasi disposizione  straniera.  L'argomento  -però  perde  in  gran 
parte  il  suo  valore,  se  si  pensi  che  io  non  propongo  già  di 
derogare  alla  lex  fori  né  per  la  competenza  dei  tribunali  da 
adirsi  ne  per  la  forma  dei  procedimenti  da  osservarsi,  ma 
soltanto  nella  determinazione  della  natura  della  controversia, 
natura  dalla  quale  dipende  l'obbligo  di  seguire  l'una  o  l'altra 
procedura  di  adire  l'uno  o  l'altro  tribunale. 

L'Asser  e  il  Von  Bar  tuttavia  osservano  che  il  legisla- 
tore, quando  stabilisce  una  competenza  speciale  e  alcune^forme 
speciali  di  procedura  per  gli  atti  di  commercio,  intende  al- 
ludere agli  atti  ai  quali  esso  stesso  attribuisce  questo  carat- 
tere; di  guisa  che  le  espressioni  atti  di  commercio  o  materie 
commerciali  devono  intendersi  come  modi  abbreviati  per  in- 
dicare la  definizione  od  enumerazione  degli  atti  di  commercio 
altrove  esposta  (1).  L'argomento  però  sembrami  più  specioso 
che   persuasivo,   perchè  se   agli   occhi    del    legislatore    non 


(1)  Asser-Riyier,  op.  cit  n.  92.  —  Von  Bar,  op.  cit.  n.  290. 
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potessero  esistere  altri  atti  di  commercio  all'infuori  di  quelli 
che  esso  considera  tali  e  se  tutti  gli  atti  che  esso  reputa 
di  commercio  dovessero  necessariamente  riguardarsi  commer- 
ciali ovunque  messi  in  essere,  la  distinzione  fra  l'una  e  l'altra 
specie  di  atti  dovrebbe  sempre  desumersi  dalla  lex  fori,  non 
solo  per  quello  che  riguarda  la  competenza  e  la  procedura, 
ma  anche  pel  diritto  materiale  da  applicarsi.  Ora,  da  questo 
risultato  rifuggono  anche  gli  scrittori  ora  menzionati  e  quelli 
che  si  sono  inspirati  ai  loro  insegnamenti. 

Se  un  legislatore  istituisce  speciali  tribunali  e  speciali  pro- 
cedure per  la  trattazione  degli  affari  commerciali,  ciò  significa 
che  esso  ritiene  che  per  questa  specie  di  materie  vi  è  la  neces- 
sità di  ricorrere  ai  lumi  di  persone  aventi  determinate  co- 
gnizioni  tecniche  o  pratiche  e  di  derogare  in  tutto  o  in  parte 
alle  ordinarie  norme  del  diritto  processuale.  Analogamente 
se  il  legislatore  esclude  che  gli  affari  civili  possano  essere 
trattati  dinanzi  i  tribunali  di  commercio,  con  la  procedura 
che  è  propria  di  tali  giurisdizioni,  questo  dimostra  che  esso 
reputa  questi  tribunali  incompetenti  e  la  procedura  speciale 
inadatta  per  le  controversie  civili.  Ora  se,  affine  di  stabilire 
quali  norme  di  diritto  materiale  possano  riuscire  applicabili, 
si  ammette  che  la  natura  commerciale  o  civile  di  un  dato 
atto  possa  essere  desunta  da  una  legge  diversa  dalla  lex 
fori,  conviene  pure  ammettere  che  la  legge  stessa  può  for- 
nire i  criteri  per  distinguere  1'  una  specie  eli  atti  dall'altra, 
allo  scopo  di  determinare  quali  siano  i  tribunali  competenti 
a  conoscerne. 

Non  si  dica  che  in  tal  modo  si  confondono  le  norme  di 
competenza  con  quelle  che  riguardano  il  diritto  sostanziale  da 
applicarsi,  dal  momento  che  la  competenza  dell'una  o  l'altra 
specie  di  tribunali  e  la  necessità  di  seguire  la  procedura 
speciale  piuttosto  che  la  ordinaria  dipendono  precisamente  dal- 
l'essere applicabile  il  diritto  commerciale  piuttosto  che  il  di- 
ritto comune. 

Seguendo  il  sistema  che  io  combatto,  lungi  dal  far  cosa 
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conforme  ai  voleri  del  legislatore  territoriale,  si  fa  cosa  con- 
traria ai  suoi  intendimenti;  seguendo  invece  il  sistema  da 
me  propugnato,  si  rende  più  completamente  omaggio  alla  sua 
volontà  per  tutto  quello  che  riguarda  le  competenze  e  le 
forme  dei  procedimenti  (1). 

9.  —  L'interpretazione  delle  disposizioni  del  diritto  posi- 
tivo italiano,  ed  in  ispecie  degli  articoli  58  del  Codice  di  com- 
mercio e  10  disp.  prel.  del  Codice  civile,  mi  conduce,  nella  de- 
terminazione della  legge  competente  a  definire  gli  atti  di 
commercio,  alle  stesse  conclusioni  a  cui  sono  giunto  pren- 
dendo per  base  i  principi  generali  del  diritto  internazionale 
privato. 

Vediamo  anzitutto  quale  sia  il  valore  e  la  portata  del 
tanto  discusso  articolo  58  del  Codice  di  commercio,  per 
quanto  riguarda  la  validità  e  la  sostanza  delle  obbligazioni. 

Ho  già  notato  la  grave  lacuna  che  si  riscontra  nelle  dis- 
posizioni preliminari  del  Codice  civile,  in  ordine  alla  legge 
regolatrice  le  obbligazioni  contrattuali.  Ho  messo  in  evidenza 
che  ivi  (art.  9,  2a  parte,  disp.  prel.  Cod.  civ.)  sono  adottate 
soltanto  alcune  presunzioni  per  stabilire  quale  sia  stata  la 
volontà  delle  parti  nell'ipotesi  che  una  volontà  espressa  non 
fosse  stata  manifestata,  ma  che  non  si  dà  alcuna  norma,  af- 
fine di  fissare  i  limiti  entro  i  quali  i  contraenti  possono  eser- 


cì) Può  tuttavia  ammettersi  che  negli  Stati,  dove  si  esige  che  lo  stra- 
niero, il  quale  si  fa  attore  contro  un  cittadino,  depositi  una  cautio  judi- 
catu/m  solvi  ogniqualvolta  non  si  tratti  di  materie  commerciali,  la  deflni- 
zione  di  materie  commerciali  sia  desunta  dalla  lex  fori.  A  questo  proposito 
può  opportunamente  dirsi  che  allorquando  il  legislatore,  dopo  avere  di- 
chiarato applicabili  agli  stranieri  che  compariscono  dinanzi  i  tribunali 
dello  Stato  determinate  norme,  vi  introduce  alcune  deroghe,  queste  non 
possono  interpretarsi  se  non  col  sussidio  della  legge  che  esso  stesso  ha 
emanato.  Ad  ogni  modo  qui  l'antinomia  che  potesse  sussistere  fra  la  lex 
fori  ed  una  legge  straniera  nella  definizione  degli  atti  di  commercio,  darebbe 
sempre  luogo  a  minori  inconvenienti  di  quelli  che  si  presenterebbero  ap- 
plicando hina  legge  per  determinare  la  competenza  e  l'altra  per  stabilirò 
il  diritto  materiale  da  applicarsi. 
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are  la  loro  autonomia  nella  scelta  della  legge  a  cui  inten- 
dono riferirsi.  Ciò  a  differenza  di  quanto  avviene  per  la  so- 
stanza e  la  validità  degli  atti  di  ultima  volontà,  rispetto  ai 
quali  la  presunzione  indicata  all'articolo  9  (2a  parte)  viene 
integrata  dalla  disposizione  imperativa  dell'articolo  8. 

Orbene,  a  colmare  la  lacuna  ora  indicata  vale,  rispetto  al 
diritto  delle  obbligazioni  (1),  la  disposizione  dell'articolo  58 
del  Codice  di  commercio.  Invero,  questo  testo  di  legge  assog- 
getta, come  giustamente  osserva  il  Bolaffio  nel  suo  dotto  e 
acuto  commento,  i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  com- 
merciali  alla  legge  del  luogo  dove  queste  sono  contratte  non 
per  una  presunzione  di  volontà,  ma  per  un  'precetto  legale  (2). 
In  tal  guisa  si  ha  una  disposizione  che  designa  esplicitamente 
la  legge  alla  quale  le  parti  non  possono  derogare  per  tutti 
i  requisiti  di  validità  della  convenzione  (3). 

Il  Bolaffio  tuttavia,  senza  distinguere  fra  sostanza  e  requisiti 
essenziali,  ritiene,  che  l'articolo  58  porti  una  radicale  riforma 
all'  articolo  9  disp.  prel.  Cod.  civ.  in  quanto,  a  suo  vedere, 
toglie  ai  contraenti  la  facoltà  di  riferirsi  all'una  o  all'altra 
legge  a  loro  piacimento  e  li  obbliga  ad  attenersi  esclusiva- 
mente alla  lex  loci  aclus,  a  meno  che  non  si  tratti  di  indi- 


(1)  L'articolo  58  parla  soltanto  di  obbligazioni  commerciali,  ma  per 
ragioni  di  analogia  (conformemente  a  quanto  è  disposto  all'articolo  3  Disp. 
Prel.  Cod.  civ.)  ritengo  che  la  norma  in  esso  contenuta  circa  la  validità 
intrinseca  delle  obbligazioni,  astrazion  fatta  dal  requisito  della  capacità 
dei  contraenti,  possa  estendersi,  nel  silenzio  della  legge,  anche  alle  obbli- 
gazioni di  natura  civile. 

(2)  Bolaffio,  Commento  all'articolo  58,  pag.  725. 

(3)  Il  fatto  che  la  legge  parli  impropriamente  di  luogo  dove  le  obbli- 
gazioni si  emettono,  non  deve  far  credere,  come  vorrebbe  qualche  scrittore, 
(Confr.  Giauturco,  Sistema  di  dir.  civile  ital.  Napoli,  1894,  2a  ed.  I,  p.  67-69) 
che  il  principio  in  essa  affermato  possa  riuscire  applicabile  soltanto  ai 
titoli  all'ordine  e  al  portatore.  I  lavori  preparatori  del  Codice  di  com- 
mercio dimostrano  che  se  in  origine  la  disposizione,  che  diventò  poi  l'ar- 
ticolo 58,  riguardava  soltanto  i  titoli  cambiari,  più  tardi  contemplò  ogni 
specie  di  obbligazioni  commerciali.  Vedasi  al  n.  20. 
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vidui  appartenenti  alla  medesima  cittadinanza,  nel  qual  caso 
essi  potrebbero  a  loro  scelta  osservare,  non  solo  per  la  so- 
stanza, ma  anche  pei  requisiti  essenziali,  o  la  loro  legge  na- 
zionale o  ]a  legge  territoriale  (1). 

Ebbene  se  l'articolo  58  Cod.  comm.  dovesse  andare  inter- 
pretato in  questa  guisa,  esso  non  soltanto  non  conterrebbe 
quella  soluzione  che  al  Bolaffio  appare  logica  e  tranquil- 
lante, non  soltanto  si  potrebbe  dire  col  Vidari  che  è  una 
disposizione  male  pensata  e  peggio  scritta  (2),  ma  si  dovrebbe 
concludere  che  è  la  disposizione  più  assurda  che  mai  sia  stata 
emanata  dal  legislatore  di  un  paese  civile,  che  è  una  dis- 
posizione chefa  ritornare  indietro  il  patrio  diritto  di  più 
di  quattro  o  cinque  secoli.  Si  tornerebbe  infatti  ai  tempi  in 
cui  gli  statutari  del  medio  evo  insegnavano  che  le  conven- 
zioni devono  essere  sotto  ogni  aspetto  necessariamente  rego- 
late dalla  legge  del  luogo  del  contratto,  sia  argomentando 
col  Bartolo  che  tanto  in  ordine  ai  contratti  come  ai  delitti 
l'individuo,  anche  straniero,  diventa  suddito  del  paese  ove 
agisce,  sia  seguendo  Paolo  De  Castro,  il  quale  aveva  soste- 
nuto che  la  formazione  di  un  contratto  può  parificarsi  alla 
nascita  di  una  persona  e  che  la  legge  a  cui  il  contratto 
viene  a  sottoporsi  deve  poi  seguirlo  in  ogni  paese,  allo  stesso 
modo  che  la  legge  personale  deve  seguire  gli  individui  do- 
vunque (3).  Si  metterebbe  in  non  cale  il  principio,  procla- 
mato fino  dal  secolo  XVI  dal  Dumoulin,  che  nella  scelta 
della  legge  a  cui  spetta  reggere   la   sostanza    dei   contratti 


(1)  Bolaffio,  loc.  cit.  —  Confr.  pure  nello  stesso  senso  Ramella,  Trattato 
dei  titoli  all'ordine,  Firenze,  Cammelli,  1899,  voi.  I,  n.  269. 

(2)  Yidari,  Corso  di  dir.  comm.  4a  ed.  voi.  Ili,  n.  2360,  pag.  226. 

(3)  Confr.  Lainé,  Introduction  au  droit  international  prive  contenant  une 
étude  historique  et  critique  de  la  fhéorie  des  statuts,  Paris,  1888,  voi.  I, 
pag.  228,  229.  —  Weiss,  Traité  theorique  et  pratique  de  dr.  int.  prive, 
Paris,  1898,  voi.  Ili,  pag.  22.  —  Laurent,  Dr.  civ.  int  voi.  I,  n.  271.  — 
Catellani,  Il  diritto  int.  priv.  e  i  suoi  recenti  progressi,  2a  ed.  Torino,  Unione 
tip.  ed.  1895,  voi.  I,  n.  116. 


76  CAPITOLO    PRIMO 

la  volontà  delle  parti  è  sovrana  e  che  quando  questa  non 
è  espressa  incombe  al  giudice  determinarla  poiché  «  ius  est 
in  tacita  et  verisimiliter  mente  contrahentium  »  (1).  Per 
contrario  le  parti,  neppur  di  fronte  alle  disposizioni  del  diritto 
territoriale  aventi  valore  semplicemente  suppletivo,  potrebbero 
adottare  espressamente  o  tacitamente  le  norme  indicate  da  una 
legge  straniera  (2). 

A  questo  inaccettabile  risultato  non  conduce  però,  non  solo 
lo  spirito,  ma  nemmeno  la  lettera  della  legge  nostra.  L'arti- 
colo 58  non  porta  alcuna  innovazione  o  modificazione  all'ar- 
ticolo 9  disp.  prel.  del  Cod.  civ.,  l'una  disposizione  non  sosti- 
tuisce l'altra  e  ambedue,  anche  per  le  obbligazioni  commerciali, 
conservano  tutta  la  loro  efficacia  nel  proprio  campo  separato 
e  distinto  (3). 

Infatti,  mentre  l'articolo  9  parla  di  sostanza  delle  obbliga- 
zioni, l'articolo  58  parla  di  requisiti  essenziali  e  mentre  la 
sostanza  di  un'obbligazione  dipende  dalla  volontà  delle  parti, 
i  requisiti  di  validità  intrinseca  dipendono  esclusivamente 
dalla  legge  (4).  L'articolo  58  dunque  designa  la  legge  a  cui 


(1)  Vedasi  in  Lamé,  op.  cit.  voi.  I,  pag.  229  e  seg.  —  Catellani,  op.  cit. 
voi.  I,  n.  188,  pag.  436-437.  —  Weiss,  op.  cit.  voi.  Ili,  pag.  22,  23.  —  Lau- 
rent, op.  cit.  voi.  I,  nn.  270-272. 

(2)  Non  comprendo  come  il  Bolaffio  {op.  cit.  pag.  726)  possa  dire  che: 
«  Con  ciò  non  è  violata  l'autonomia  dei  contraenti,  giacché  sì  per  la 
forma  che  per  la  sostanza  il  riferimento  alla  legge  del  luogo  del  con- 
tratto è  la  più  salda  presunzione  della  volontà  delle  parti  ».  —  Che  la  pre- 
sunzione sia  ragionevole  nessuno  potrebbe  mettere  in  dubbio,  ma  è  del 
pari  indubitabile  che  l'autonomia  dei  contraenti  cessa  di  sussistere  quando 
la  presunzione  semplice  si  converte  in  una  presunzione  iurìs  et  de  iure. 

(3)  La  Corte  di  Cassazione  di  Firenze  con  sentenza  del  26  marzo  1896 
(Annali,  1896,  I,  229)  riconosceva  che,  in  virtù  dell'articolo  9  Disp.  prel. 
Cod.  civ.,  i  contraenti  possono  riferirsi  anche  in  materia  commerciale  ad 
una  legge  diversa  da  quella  del  luogo  del  contratto. 

(4)  Che  tra  sostanza  e  validità  intrinseca  di  un  atto  si  debba  fare  la 
differenza  da  me  indicata,  risulta  anche  dal  fatto  che  il  legislatore  nostro 
nel  titolo  preliminare  del  Codice  civile,  nel  regolare  le  disposizioni  di 
ultima  volontà^  adopera  la  parola  sostanza  all'articolo  9  che  fornisce  una 
presunzione  per  interpretare  la  volontà  dei  disponenti  (presunzione  che 
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incombe  tracciare  i  limiti  entro  i  quali  i  contraenti  possono 
spaziare  colla  loro  volontà,  l'articolo  9  (2a  parte)  fornisce  le 
presunzioni  per  interpretare  la  volontà  delle  parti  laddove 
queste  possono  esercitare  la  loro  autonomia.  Non  è  concepibile 
che  relativamente  alle  obbligazioni  commerciali  il  legislatore 
abbia  voluto  sopprimere  il  principio  dell'  autonomia  dei  con- 
traenti (1),  mentre  considera  come  fonte  del  diritto  mercantile 
gli  usi  non  soltanto  all'articolo  1,  ma  anche  nello  stesso  arti- 
colo 58.  Ora,  gli  usi  da  cui  emergono  norme  non  espressamente 
contemplate  dalla  legge  commerciale,  non  si  formano  forse  per 
effetto  di  tutta  una  serie  di  atti  compiuti  in  virtù  dell'  auto- 
nomia dei  contraenti? 


per  espresso  disposto  della  legge  viene  a  cadere  di  fronte  alla  manife- 
stazione di  una  diversa  volontà)  e  le  parole  validità  intrinseca  all'arti- 
colo 8  che  indica  la  legge  le  cui  disposizioni  imperative  devono  pel  con- 
tenuto dei  testamenti  essere  necessariamente  osservate. 

(1)  In  prova  di  ciò  basterà  citare  le  seguenti  parole  che  si  trovano 
nella  relazione  del  Mancini  al  Senato  (citata  in  Bolaffio,  Commento, 
pag.  698,  699)  rispetto  all'articolo  57  del  progetto,  che  era  tracciato  in 
forma  ben  poco  dissimile  dal  futuro  articolo  58:  «  Poteva  poi  sorgere 
l'altro  dubbio,  diceva  l' illustre  relatore,  se  anche  nei  contratti  commer- 
ciali, jDej_cj3nj^rjiej2^^  dovesse 
mantenersi  il  presunto  impero  della  loro  legge  nazionale  in  preferenza 
delle  leggi  e  degli  usi  locali,  nonché  la  libertà  di  assoggettare  la  con- 
trattazione a  norme  diverse  mediante  una  espressa  dichiarazione  di  vo- 
lontà. E  la  ragion  di  dubitare  sarebbe  stata  avvalorata  dalle  tendenze 
cosmopolite  del  commercio,  le  quali  accordano  minor  considerazione 
alla  nazionalità  dei  contraenti  che  al  dominio  dei  sistemi  consuetudinari 
delle  piazze  in  cui  si  concludono  i  negozi  mercantili.  Ma  fu  considerato 
che  se  il  commercio  vive  di  libertà,  non  vi  è  ragione  per  non  lasciar  sovrana 
V intenzione  delle  parti  anche  nelle  contrattazioni  commerciali;  e  fatta  ri- 
serva alle  medesime  di  esprimere  liberamente  codesta  intenzione,  cessava 
ogni  difficoltà  di  conservare  la  presunzione  che  ì  contraenti  stranieri 
appartenenti  ad  una  stessa  nazione  intendessero  riferirsi  alla  loro  co- 
mune legge  nazionale,  dappoiché  sarebbe  sempre  in  loro  potere  di  far  ces- 
sare siffatta  presunzione  con  la  espressione  di  una  volontà  contraria  ».  Nel 
senso  che  l'articolo  58  Cod.  comm.  lascia  sussistere  il  principio  dell'au- 
tonomia dei  contraenti,  qualunque  sia  la  loro  cittadinanza,  confr.  Mar- 
ghieri,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  110.  —  Bonolis  nel  Diritto  commerciale,  1899, 
col.  183-188. 


78  CAPITOLO    PRIMO 

A  seguire  tuttavia  una  diversa  interpretazione  si  potrebbe 
essere  indotti  da  ciò  che  l'articolo  58,  dopo  aver  detto  che 
«...  i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  commerciali  .  . . 
sono  regolati  dalle  leggi  o  dagli  usi  del  luogo  dove  si  emet- 
tono le  obbligazioni  »,  aggiunge  :  «  salva  in  ogni  caso  l'ec- 
cezione stabilita  nell'articolo  9  disp.  prel.  Cod.  civ.  per  coloro 
che  sono  suggelli  ad  una  stessa  legge  nazionale.». 

Potrebbe  infatti  sembrare  che  il  riferimento  in  via  eccezio- 
nale ad  una  disposizione  che  consacra  il  principio  dell'  auto- 
nomia, dovesse  persuadere  che,  fuori  dei  casi  compresi  nel- 
1'  eccezione,  l' autonomia  non  sussiste.  Non  dobbiamo  però 
lasciarci  ingannare  da  questo  argomento  che  ha  un  valore 
soltanto  apparente. 

Il  legislatore  commerciale,  pure  parlando  all'articolo  58  di 
requisiti  essenziali  piuttosto  che  di  sostanza,  non  ebbe  co- 
scienza della  diversità  di  conseguenze  giuridiche  che  sareb- 
bero derivate  a  seconda  che  il  testo  della  legge  si  fosse  oc- 
cupato di  quelli  piuttosto  che  di  questa;  né  mostrò  di  por 
mente  alla  differenza  che  corre  fra  1'  applicare  la  legge  del 
luogo  del  contratto  per  una  presunzione  di  volontà,  piuttosto 
che  per  un  precetto  di  legge  imperativo  (1).  Ora,  siccome 
tanto  l'articolo  58  quanto  l'articolo  9  concordavano,  pel  caso 
di  contraenti  appartenenti  a  due  Stati  diversi,  nel  regolare 
l'obbligazione  con  la  lex  loci  contractus,  il  legislatore  stimò 
inutile  richiamarsi  alla  disposizione  dell'  articolo  9  che  ri- 
guarda questo  caso  e  ritenne  invece  opportuno  di  riferirsi 
all'  articolo  9  in  quella  parte  che  dichiara  applicabile  una 
legge  differente  da  quella  del  luogo  del  contratto. 

Ne  risultò  che  tale  richiamo,  in  quanto  riguarda  la  validità 
intrinseca  delle  convenzioni  e  la  sostanza  delle  medesime,  do- 


(1)  Lo  stesso  Bolaffio  (op.  cit.  pag.  725)  il  quale,  a  torto  nell'opinione 
mia,  dice  che  l'articolo  58  di  fronte  all'articolo '9  Disp.  prel.  Cod.  civ., 
costituisce  una  riforma  legislativa,  riconosce  che  tale  riforma  non  fu 
cosciente. 
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vette  riuscire  completamente  ozioso  (1).  In  ordine  ai  requisiti 
di  validità  intrinseca,  ad  esentare  due  individui  cittadini  dello 
stesso  Stato  dall'obbligo  di  osservare  la  legge  del  luogo  del 
contratto  non  può  infatti  bastare  una  disposizione,  come  quella 
dell'articolò  9,  che  non  si  occupa  della  legge  che  regola  le 
condizioni  intrinseche  di  validità  delle  obbligazioni.  In  ordine 
poi  alla  sostanza,  il  riferimento  all'articolo  9  pel  solo  caso 
di  contraenti  che  possiedono  la  stessa  cittadinanza,  dovette 
pure  riuscire  inutile  in  quanto,  come  dimostrai,  l' articolo  9 
parte  seconda  rimane  integralmente  in  vigore  per  le  obbliga- 
zioni commerciali,  pure  per  l'ipotesi  di  contraenti  appartenenti 
a  Stati  diversi. 

Se  pertanto  può  ritenersi  che  il  concetto  contenuto  nell'ar- 
ticolo 58  circa  i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  fu 
espresso  in  una  forma  oltremodo  imperfetta  e  confusa,  non  può 
per  questo  affermarsi  che  il  concetto  stesso  sia  errato  (2)  o 
porti  una  censurabile  limitazione  al  principio  dell'  autonomia 
dei  contraenti,  per  tutto  quello  rispetto  a  cui  l'autonomia  può 
legittimamente  esercitarsi. 

Il  Bolaffio  nel  suo  commento  dell'articolo  58  ritiene  sia 
il  caso  di  derogare  per  la  sostanza  alla  lex  loci  contractus, 
non  soltanto  quando  si  tratti  di  stranieri  che  contrattando  in 
Italia  seguono  la  legge  nazionale  che  è  loro  comune,  ma  anche 
quando  si  tratti  di  due  italiani  che  compiono  la  loro  stipulazione 
all'  estero  violando  una  legge  proibitiva  del  Regno  (3).  Non 
ho  bisogno  di  ripetere  le  ragioni  che  in'  inducono  a  distin- 


(1)  Quel  richiamo  fu  invece  utile,  anzi  necessario,  per  quello  che  con- 
cerne la  forma,  poiché  tra  i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  stanno 
pure  quelli  di  forma  e  senza  il  riferimento  all'articolo  9  anche  i  requisiti 
formali  avrebbero  dovuto  sempre  regolarsi  colla  ìegge  del  luogo  del 
contratto. 

(2)  Si  noti  che  in  questo  momento,  io  intendo  prescindere  dal  requi- 
sito della  capacità  dei  contraenti.  Di  tale  requisito  parlerò  nel  capitolo 
secondo. 

(3)  Bolaffio,  Commento,  pag.  705,  725,  726. 
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guere  nettamente  la  sostanza  dei  contratti  dai  requisiti  di  va- 
lidità intrinseca  e  a  ritenere  che  questi  ultimi  (a  prescindere 
dalla  capacità)  debbano  necessariamente  essere  sempre  regolati, 
tanto  de  iure  constiluendo  quanto  de  iure  consta  ufo ,  dalla 
legge  del  luogo  del  contratto,  qualunque  sia  la  cittadinanza 
delle  parti. 

A  fare  eccezione  a  questa  norma,  nel  caso  di  italiani  che 
contrattino  all'estero,  non  può  certamente  valere,  come  vor- 
rebbe il  Bolaffio,  l'articolo  12  disp.  prel.  Cod.  civ.  Se  que- 
st'ultima disposizione  potesse  qui  utilmente   invocarsi  (1),  la 
sua  efficacia  dovrebbe  essere  quella  di  fare  addirittura  sop- 
primere il  principio  che  i  requisiti  essenziali  delle  obbliga- 
zioni  vanno  regolati  dalla  legge  del  luogo  dove  esse  vengono 
contratte,  poiché  tutte  le  leggi  che  concernono  i  requisiti  es- 
senziali di  una  obbligazione  possono  riguardarsi  come  leggi 
proibitive  alle  quali  le  parti,  qualunque  sia  la  loro    cittadi- 
nanza, non  possono  derogare.  Né  si  comprenderebbe  poi  perchè, 
se  tutte  le  leggi  proibitive  del  Regno  continuassero  ad  essere 
efficaci  anche  verso  gl'italiani  che  contrattano  all'  estero,  la 
loro  efficacia  dovrebbe  essere  limitata  al  caso  che  ambedue 
le  parti  possedessero  la  cittadinanza  italiana,  mentre  dovreb- 
bero valere  anche  per  gli  italiani  che  stipulano  con  stranieri. 
Ma  il  legislatore  italiano  non  ha  né  può  avere  competenza  a 
stabilire  generalmente  i  limiti  all'  autonomia  delle  parti  per 
un  rapporto   giuridico   puramente    contrattuale  (estraneo  ad 
ogni  rapporto  eli  famiglia)  che  si  attua  all'estero  e  tanto  meno 
si  può  attribuirgli  simile  competenza  legislativa  di  fronte  ad 
una  esplicita  disposizione,  come  quella  dell'  articolo  58  che 
apertamente  si  pronuncia  in  senso  contrario  (2). 


(1)  Non  intendo  per  questo  sostenere  che  l'articolo  12,  Disp.  prel.  Cod. 
civ.  non  sia  rimasto  in  vigore  anche  nelle  materie  commerciali.  Vedasi 
al  n.  11,  pag.  90  nota  2. 

(2)  Vedasi  in  questo  senso  anche  Bonolis,  L'assicurazione  sulla  vita  nel 
diritto  internazionale  privato  {Archivio  giur.,  1897,  voi.  59,  pag.  30-31  nota). 
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Si  può  dunque  concludere  che  dalle  disposizioni  degli  ar- 
ticoli 58  Cod.  comm.  e  9  disp.  prel.  Cod.  civ.  risulta,  che  la 
sostanza  delle  obbligazioni  commerciali  deve  essere  retta  dalla 
legge  a  cui  le  parti  espressamente  o  tacitamente  si  sono  rife- 
rite; i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  devono  invece 
essere  regolati  dalla  legge  del  luogo  del  contratto  e  ciò  tanto 
per  l'ipotesi  che  i  contraenti  possiedano  la  medesima  cittadi- 
nanza quanto  per  quella  che  possiedano  cittadinanza  differente, 
tanto  pel  caso  di  contratto  concluso  fra  stranieri  in  Italia 
quanto  per  quello  di  contratto  seguito  fra  italiani  all'estero. 

IO.  —  Dopo  ciò  riesce  facile  stabilire  qual  sia  la  legge, 
secondo  il  diritto  positivo  nostro,  dalla  quale  devono  desu- 
mersi i  criteri  per  distinguere  gli  atti  di  commercio  da 
quelli  non  di  commercio.  Poiché,  come  si  è  ripetuto  più  volte, 
questa  distinzione  dipende  non  dall'autonomia  delle  parti,  ma 
da  quelle  disposizioni  di  legge  la  cui  osservanza  s' impone 
necessariamente  ai  contraenti,  la  natura  commerciale  o  civile 
di  un  atto  seguito  all'  estero,  dovrà  dai  tribunali  italiani  es- 
sere apprezzata  secondo  la  legge  del  luogo  del  contratto  (  1  ). 
Perciò  se  la  stipulazione  si  è  verificata  in  Italia,  l'atto  dovrà 
essere  reputato  civile  o  commerciale,  a  seconda  di  quanto 
dispone  il  nostro  diritto  interno,  anche  se  i  contraenti  fos- 
sero stranieri  (2).  Se  la  convenzione  ebbe  vita  all'  estero,  il 
carattere  commerciale  o  civile  della  medesima  dovrà  essere 
determinato  a  norma  della  legge  straniera,  anche  se  i  con- 
traenti fossero  entrambi  nostri  concittadini. 

Perciò  un  contratto  di  compra-vendita  di  un  immobile  nel 


(1)  In  questo  senso,  come  vedemmo  (n.  8,  pag.  68,  notaj,  l'articolo  58 
Cod.  comm.  viene  interpretato  anche  dal  Bolaffio,  Commento,  pag.  126. 

(2)  La  Corte  d'App.  di  Venezia  il  6  agosto  1895  (Temi  Veneta,  1895, 
pag.  595)  decideva  che  _un  atto  di  commercio  non  cessa  di  esser  tale  se 
chi  lo  compie  sia  uno  straniero  ed  in  specie  una  società  estera  ritenuta 
civile  dalla  propria  legge  nazionale.  Vedasi  questa  sentenza  anche  nel- 
V Annuario  critico  della  giurisprudenza  commerciale  del  Vidari  e  Bolaffio, 
anno  XII  (1895),  pag.  46,  e  nella  Temi  Genovese,  1895,  pag.  662. 

Diesa.  —  Trattato  di  dir.  comm.  internazionale .  —  Voi.  I.  6 
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Regno  situato,  concluso  in  Italia  a  scopo  di  speculazione  com- 
merciale fra  due  austriaci,  dovrebbe  dai  tribunali  nostri  essere 
considerato  come  atto  di  commercio,  quantunque  l'articolo  275 
del  codice  mercantile  austriaco  espressamente  escluda  gli  im- 
mobili dal  diventare  oggetto  di  atti  commerciali.  A  fortiori 
si  dovrebbe  venire  alle  stesse  conclusioni,  se  i  contraenti  pos- 
sedessero differente  cittadinanza. 

Analogamente  l'impresa  di  costruzione,  assunta  in  Austria 
relativamente  ad  un  edificio  da  costruirsi  sul  territorio  di  questo 
Stato  da  un  cittadino  italiano,  non  potrà  dai  tribunali  nostri 
esser  riguardata  come  atto  di  commercio  pure  se  l'altro  con- 
traente fosse  cittadino  italiano. 

Anche  il  carattere  degli  atti  di  commercio  subbiettivi  do- 
vrà essere  desunto  dalla  legge  del  luogo  del  contratto,  salvo 
a  riferirsi  alla  legge  all'uopo  competente,  che  potrà  essere 
diversa  da  quella,  per  determinare  se  l'autore  dell'  atto  sia 
o  no  da  considerarsi  come  commerciante.  Ho  già  esposto  le 
ragioni  per  le  quali  la  lex  loci  actus  non  potrebbe  per  que- 
st'ultimo rispetto  essere  presa  in  considerazione  (1)  e  nel  no- 
stro diritto  positivo  non  si  trova,  circa  la  legge  chiamata  a 
stabilire  la  qualità  di  commerciante,  alcuna  disposizione  che 
valga  a  far  derogare  ai  principi  generali. 

Dimostrerò  fra  poco  che,  se  fra  i  requisiti  essenziali  delle 
obbligazioni  commerciali,  ai  quali  accenna  l'articolo  58  Cod. 
coinm.,  deve  comprendersi  la  capacità,  altrettanto  non  può 
dirsi  per  lo  stato  giuridico  e  che  la  qualità  di  commerciante 
non  può  virtualmente  trovarsi  regolata  dall'articolo  6  disp. 
prel.  Cod  civ.  che  fa  reggere  lo  stato  e  la  capacità  delle  per- 
sone dalla  loro  legge  nazionale.  Se  pertanto  un  individuo  che 
ha  il  proprio  domicilio,  per  es.,  in  Austria  e  la  cui  professione 
abituale  consiste  nel  comperare  immobili  in  quello  Stato  si- 
tuati, per  rivenderli  affine  di  speculazione  commerciale,  contrae 


(1)  Vedi  sopra  al  n.  8  alla  pag.  70. 
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in  Italia  un  mutuo  (1),  questa  operazione  non  potrà  dai  ma- 
gistrati italiani  essere  considerata  come  atto  di  commercio. 
Non  come  atto  di  commercio  oggettivo,  poiché  non  si  tratta 
di  operazione  che  rientri  fra  quelle  indicate  all'articolo  3  del 
Cod.  di  comm.,  non  come  atto  di  commercio  soggettivo,  perchè 
a  norma  della  legge  austriaca  colui  che  compie  per  professione 
abituale  atti  di  compra-vendita  di  immobili  non  è  un  commer- 
ciante, quantunque  potrebbe  essere  riputato  tale.,  se  fosse  ap- 
plicabile la  legge  italiana  (2). 

Se  invece  un  individuo  che  esercita  in  Austria  una  indu- 
stria che  lo  fa  ivi  considerare  come  commerciante,  prende  in 
affitto  in  Italia  una  bottega  per  spacciarvi  i  propri  prodotti, 
tale  atto  potrà  dai  nostri  tribunali  essere  reputato  soggetti- 
vamente commerciale  a  norma  dell'articolo  4  Cod.  comm.  (3), 
sebbene  per  l'articolo  275  del  Codice  di  commercio  austriaco 
dovrebbe  essere  considerato  di  natura  diversa. 

La  legge  del  luogo  del  contratto  determinerà  pure  quali 
siano  gli  atti  ai  quali  è  da  attribuirsi  carattere  commerciale 
per  una  sola  delle  parti  piuttosto  che  per  ambedue  (4). 

Veduto  così  quale  legge  debba  esser  presa  in  considerazione 
per  distinguere  gli  atti  di  commercio  dagli  atti  civili,  a  questa 


(1)  Il  mutuo  ancorché  ad  un  interesse  inferiore  al  5  °/0,  se  contratto 
da  un  commerciante,  può  secondo  il  diritto  commerciale  italiano  essere 
reputato  un  atto  di  commercio  subbiettivo.  —  Vedasi  Virante*  Trattato, 
voi.  I,  n.  57,  pag.  100,  nota  2;  Corte  di  Cass.  di  Torino,  18  luglio  1898 
{Annali,  1898,  I,  363). 

(2)  Credo  di  dover  approvare  la  sentenza  della  Corte  d'App.  di  Venezia 
del  6  agosto  1895  or  ora  citata  (pag.  81,  nota  2),  in  quanto  nella  specie 
decisa  Patto  di  commercio  compiuto  in  Italia  dalla  società  civile  straniera 
era  un  atto  obbiettivamente  commerciale,  ma  ritengo  che  la  Corte  avrebbe 
dovuto  decidere  in  senso  diverso,  se  si  fosse  trattato  di  un  atto  di  com- 
mercio subbiettivo. 

3)  Confr.  pei  rapporti  di  diritto  interno,  Virante,  Trattato,  I,  n.  36. 

(4)  Vedansi  le  disposizioni  dell'articolo  6  Cod.  comm.  it.  —  Della   legge 

che  deve  regolare  nei  rapporti  internazionali  gli  atti  che  hanno  carattere 

commerciale  per  una  sola  delle  parti,  mi  riserbo  di  parlare  più  innanzi 

trattando  delle  obbligazioni  commerciali  in  generale.  —  Vedasi  al  n.  65. 
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sarà  necessario  riferirsi  non  soltanto  per  stabilire  se  sia  il 
caso  di  applicare  le  norme  del  diritto  mercantile  piuttosto  che 
quelle  del  diritto  comune,  di  ammettere  le  larghe  prove  con- 
sentite in  materia  commerciale  piuttostochè  i  soli  mezzi  di 
prova  concessi  dalla  legge  civile,  ma  anche  per  determinare 
la  giurisdizione  e  la  competenza  dei  tribunali  da  adirsi  e  la 
procedura  da  seguire. 

Per  quello  che  riguarda  la  giurisdizione,  la  questione  ha  in 
Italia  perduto  ogni  valore  pratico  dopoché  con  legge  del 
25  gennaio  1888  furono  aboliti  i  tribunali  di  commercio  e 
gli  affari  che  dovevano  essere  loro  deferiti  furono  invece 
devoluti  ai  tribunali  civili.  Se  per  opera  di  questa  legge  possa 
dirsi  che  in  Italia  la  giurisdizione  commerciale  venne  sop- 
pressa (1),  lascio  ad  altri  il  discutere;  è  certo  però  che  at- 
tualmente dinanzi  i  tribunali  civili  investiti  di  controversie 
di  natura  commerciale  devono  o  possono  ancora  seguirsi  le 
norme  processuali  che  erano  stabilite  per  la  giurisprudenza 
commerciale.  Così  è  sempre  in  vigore  l'articolo  91  del  Codice 
di  procedura  civile,  il  quale  ammette  che  l'azione  personale 
e  1'  azione  reale  sui  beni  mobili  nelle  materie  commerciali, 
a  differenza  di  quanto  è  disposto  per  le  materie  civili,  si  pos- 
sano proporre  anche  davanti  l'autorità  giudiziaria  del  luogo 
in  cui  fu  fatta  la  promessa  e  la  cc-nsegna  della  jnerce_o_-in- 
cui  deve  eseguirsi  l'obbligazione,  sebbene  il  convenuto  non 
sia  ivi  citato  in  persona  propria.  E  sempre  in  vigore  l'ar- 
ticolo 485  dello  stesso  Codice  che,  mentre  stabilisce  un  termine 
di_ giorni  sessanta  per  interporre  appello  dalle  sentenze  dei  tri- 
bunali civili  pronunciate  in  materia  civile,  riduce  il  termine 
a  giorni  trenta  per  le  sentenze  dei  tribunali  in  materia  com- 


(1)  In  senso  affermativo  si  pronunciò  il  Mortara,  La  giurisdizione  com- 
merciale dopo  l'abolizione  dei  tribunali  di  commercio  (Diritto  comm.  1888, 
col.  609-618):  dello  stesso  autore:  Manuale  della  procedura  civile,  Torino, 
Unione  tip.  ed.  1888,  voi.  II,  Appendice,  n  1094.  —  Contra,  Vidari  nel 
Monitore  dei  Tribunali,  1888,  n.  25. 
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merciale.  Di  più,  a  norma  dell'articolo  876  Cod.  comm.,  nelle 
cause  commerciali  i  termini  per  comparire  sono  quelli  più 
brevi  indicati  nell'articolo  147  Cod.  proc.  civ.,  e  il  procedi- 
mento da  osservarsi  è  per  regola  il  sommario. 

Orbene  per  determinare  se  la  controversia  in  questione 
sia  o  no  da  riguardarsi  come  commerciale  dal  punto  di  vista 
del  procedimento  da  seguire  nello  Stato  nostro,  converrà 
tener  conto  della  legge  del  luogo  in  cui  l'obbligazione  venne 
contratta  (1).  A  ciò  non  si  oppone  il  principio  stabilito  dall'ar- 
ticolo 10  disp.  prel.  Cocl.  civ.,  secondo  cui  le  forme  dei  proce- 
dimenti devono  essere  regolate  dalla  legge  del  luogo  in  cui 
segue  il  giudizio,  poiché  è  la  stessa  legge  nostra  che  esige 
o  consente  si  segua  per  certi  rispetti  una  procedura  spe- 
ciale per  le  materie  commerciali  e  dall'articolo  58  del  Codice 
di  commercio  indirettamente  emerge,  che  per  apprezzare  se 
un  atto  sia  o  no  commerciale  conviene  riferirsi  alla  legge  del 
luogo  dove  1'  obbligazione  venne  a  sorgere  (2).  Per  conse- 
guenza se  un  commerciante  italiano  in  Francia,  dopo  avere 
acquistato  un  immobile  ivi  situato,  per  rivenderlo  ed  effettuare 


(1)  Sarà  però  diversamente  e  converrà  attenersi  alla  lex  fori,  quando 
la  legge,  anziché  usare  la  frase  generica  di  materie  commerciali,  designi 
circa  il  procedimento  determinati  atti.  Per  es.,  l'articolo  148  Cod.  proc. 
civ.  dopo  aver  fissato  i  termini  per  comparire  davanti  i  tribunali  civili 
o  di  commercio  e  le  corti  d'appello,  aggiunge:  «  Quando  si  tratti  di  con- 
troversie che  riguardino  lettere  di  cambio  o  biglietti  all'  ordine  o  equi- 
paggi, viveri...  la  citazione  può  farsi  in  via  sommaria  e  in  questo  caso 
il  termine  per  comparire  è  quello  dell'articolo  precedente  ».  Se  si  dovesse 
citare  davanti  un  tribunale  italiano  un  non  commerciante  residente  in 
Italia  per  costringerlo  al  pagamento  di  un  vaglia  cambiario  da  lui  emesso 
in  Francia,  la  citazione  potrebbe  farsi  nel  modo  indicato  dall'  ultimo  ca- 
poverso dell'articolo  148,  sebbene,  a  norma  della  legge  francese,  l'emis- 
sione di  un  vaglia  cambiario  compiuta  da  un  non  commerciante  non 
dovrebbe  essere  reputata  atto  di  commercio. 

(2)  Per  le  considerazioni  generali  che  m'inducono  ad  adottare  questa 
soluzione,  vedasi  al  n.  8.  In  senso  contrario  Corte  App.  Genova,  4  giu- 
gno 1886  {Annali,  1886,  III,  346).  —  Tidari,  3a  ed.  voi.  I,  n.  581  pag.  542, 
nota  8. 


86  CAPITOLO    PRIMO 

così  una  speculazione  commerciale,  viene  dinanzi  un  tribunale 
del  Regno  convenuto  pel  pagamento  del  prezzo  e  il  tribunale 
adito  nella  sua  sentenza  riconosce  che  a  norma  della  legge 
francese  quell'operazione  non  può  considerarsi  come  un  atto 
di  commercio,  il  convenuto  avrà  un  termine  per  appellare 
di  sessanta  giorni  anziché  di  trenta  (1),  quantunque  se  Tatto  in 
questione  fosse  seguito  nel  Regno,  dovrebbe  essere  qualificato 
commerciale  e  il  termine  per  appellare  sarebbe  allora  di  giorni 
trenta.  È  a  ritenere  ch'egli  potrebbe  valersi  del  termine  più 
lungo  avuto  riguardo  alla  natura  della  controversia,  anche  se 
dalla  sentenza  dei  primi  giudici  non  emergesse  chiaramente 
se  essi  avessero  inteso  pronunciare  che  in  qualità  di  giudici 
civili  piuttosto  che  commerciali  (2). 

11.  —  Finora  nel  sostenere  la  tesi,  tanto  dal  punto  di  vista 
dottrinale  quanto  sotto  l'aspetto  dell'  interpretazione  del  no- 
stro diritto  positivo,  che  la  legge  dalla  quale  devono  de- 
sumersi i  criteri  per  distinguere  gli  atti  di  cooimercio  dagli 
atti  civili  è  quella  del  luogo  dove  l'atto  o  il  contratto  si  com- 
pie, ho  supposto  che  la  convenzione  dovesse  trovare  la  pro- 
pria attuazione  o  il  proprio  adempimento  nello  Stato  stesso 
dove  le  parti  hanno  stipulato.  Ma  che  si  dirà  nell'ipotesi  in 
cui  l'atto  debba  attuarsi  in  uno  Stato  diverso?  Due  individui, 


(1)  Prevale  nella  nostra  giurisprudenza  il  concetto  che  per  stabilire 
se  le  sentenze  dei  tribunali,  i  quali  hanno  tutti  a  partire  dal  1°  aprile  1888 
giurisdizione  promiscua  civile  e  commerciale,  siano  appellabili  nel  ter- 
mine di  giorni  trenta  o  in  quello  di  sessanta,  devesi  por  mente  alla  giu- 
risdizione dichiarata  ed  effettivamente  esercitata  dai  giudici  di  primo 
grado,  non  a  quella  che  la  natura  della  causa  avrebbe  richiesta.  —  Confr. 
Corte  di  Cass.  Firenze,  21  luglio  1887;  7  maggio  1888;  4  marzo  1895  (Di- 
ritto commerciale,  1887,  col.  721;  1888,  col.  570;  1895,  col.  426);  Corte  di 
Cass.  Koma,  16  ottobre  1894  {Dir.  Comm.  1895,  col.  237).  —  Vedi  pure 
Mattirolo,  Trattato  di  diritto  giudiziario  civile,  4a  ed.  Torino,  Bocca,  1896, 
voi.  IV,  n.  525.  —  Mortara,  Manuale,  ecc.  voi.  Il,  n.  1097.  —  Contro,  Corte 
App.  Genova,  26  ottobre  1887  (Dir.  comm.  1888,  col.  126);  Cass.  Torino, 
25  marzo  1884  (Dir.  Comm.  voi.  II,  pag.  7013). 

(2)  Vedasi  Corte  di  Cass.  di  Torino,  24  gennaio  1895  (Dir.  comm.  1895, 
col.  429).  —  Mattirolo,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  428. 
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mentre  si  trovano  sul  territorio  austriaco  o  germanico  o 
francese,  ecc.,  possono  a  scopo  di  speculazione  commerciale 
stipulare  un  contratto  di  compra-vendita  di  un  immobile  situato 
sul  territorio  italiano.  Un  individuo  può  assumere,  mentre  si 
trova  in  una  città  del  Regno,  un'  impresa  di  spettacoli  pubblici 
da  eseguirsi  nei  Paesi  Bassi,  oppure  una  impresa  di  costruzione 
relativamente  ad  un  edifìcio  da  innalzarsi  sul  territorio  au- 
striaco. Oppure  ancora  un  non  commerciante  può  emettere  sul 
territorio  francese  un  vaglia  cambiario  pagabile  in  Italia.  In 
tutti  questi  casi  e  in  altri  analoghi,  la  commercialità  dell'atto 
va  apprezzata  secondo  la  legge  del  luogo  del  contratto  o  se- 
condo la  legge  del  luogo  dell'esecuzione? 

Come  si  vede,  in  questi  esempi  ho  creduto  di  poter  pre- 
scindere dalla  cittadinanza  dei  contraenti,  poiché  è  fuori  di 
dubbio,  a  parer  mio,  che  la  legge  nazionale  delle  parti  non 
può  avere  alcuna  influenza  nel  definire  la  natura  civile  o 
commerciale  di  un  rapporto  di  obbligazione  puramente  con- 
trattuale che  viene  a  sorgere  in  un  dato  paese  e  deve  effettuarsi 
in  un  altro.  Poiché  non  entra  in  campo  né  la  capacità  né 
l'autonomia  dei  contraenti,  la  scelta  deve  necessariamente  ca- 
dere o  sulla  legge  del  luogo  del  contratto  o  su  quella  del  luogo 
d'  esecuzione.\ 

Lo  Zitelmann  tuttavia  nell'indagare  quale  sia  la  legge  a 
cui  incombe  regolare  i  negozi  giuridici  (Rechtsgeschdfte)  (1) 
dopo  aver  detto  che  la  questione  finora  venne  mal  posta  e 
che  prima  di  ogni  altra  ricerca  conviene  fissare  la  legge  a 
cui  spetta  determinare  la  loro  efficacia  e  validità  giuridica 
(legge  che  egli  chiama  «  Wirkungsstatut  »),  sostiene  che 
come  tale  deve  essere  considerata  per  la  costituzione  di 
diritti  reali  la  legge  della  situazione,  per  i  rapporti  di  ob- 
bligazione la   legge    personale    del    debitore,  per    quelli    di 


(1)  Confi-.  Segrè,  Studi  sul  concetto  del  negozio  giuridico  secondo  il  di- 
ritto romano  e  secondo  il  nuovo  diritto  germanico  {Rivista  IL  per  le  scienze 
giur.  voi.  XXVIII  (1900),  pag.  162  e  seg.). 
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successione  la  legge  personale  del  defunto.  Ciascuna  di  queste 
leggi  dovrebbero  reggere  tutta  l'essenza  dei  rapporti  giuri- 
dici ai  quali  risulta  applicabile  (1). 

Prendendo  per  base  questi  criteri,  si  potrebbe  giungere 
alla  conclusione  che  è  a  norma  della  lex  rei  silae  che  si 
deve  apprezzare  il  carattere  commerciale  o  civile  di  un  atto 
di  compra-vendita  di  un  immobile  fatto  a  scopo  di  specula- 
zione, in  quanto  in  virtù  di  un  contratto  di  questa  natura  si 
viene  a  costituire  sulla  cosa  un  diritto  reale  a  favore  del 
compratore.  Altrettanto  potrebbe  dirsi  nel  caso  che  fosse 
concluso  un  contratto  di  locazione  di  un  immobile  e  questo 
fosse  situato  in  un  paese  la  cui  legge,  come  1'  austriaca  (2) 
disponesse  che  il  conduttore  acquista  un  diritto  reale  sul- 
T  immobile  locato  (3).  Se  invece  la  legge  della  situazione 
considerasse  il  diritto  del  conduttore  come  personale  (4),  con- 
verrebbe dire  che  il  carattere  civile  o  commerciale  del  con- 
tratto di  locazione-conduzione  dovrebbe  essere  determinato 
dalla  legge  personale  del  debitore  o  meglio  dalla  legge  di 
ambedue  i  debitori,  poiché  lo  Zitelmann  segue  l'opinione  che 
nei  contratti  bilaterali  si  deve  applicare  la  legge  di  ciascuno 
dei  contraenti  (5).  Alle  stesse  conclusioni  si  dovrebbe  venire 
nell'ipotesi  di  un  contratto  concernente  una  impresa  di  spet- 
tacoli pubblici  e  quindi,  anche  se  l'oggetto  di  tale  impresa 
dovesse  attuarsi,  ad  es.,  nei  Paesi  Bassi,  essa  dovrebbe  repu- 
tarsi come  un  atto  di  commercio  se  l'imprenditore  fosse  cit- 
tadino italiano  o  francese  o  belga,  ovunque  fosse  seguita  la 
stipulazione. 

(1)  Zitelmann,  Inter nationales  Privatrecht,  voi.  II,  Leipzig  1898,  pag.  136 
e  seg. 

(2)  Codice  civile  austriaco,  §  1095. 

(3)  E  in  base  alla  lex  rei  sitae  che  si  devono  distinguere  i  diritti  reali 
dai  personali.  —  Confr.  la  mia  opera:  I  diritti  reali  considerati  nel  diritto 
iute  i-nazionale  privato,  Torino,  Unione  tip.  ed.  1895,  n.  26. 

(4)  Così  avviene  nel  diritto  italiano  e  francese.  —  Vedi  Diena,  op.  cit. 
pag.  75  e  gli  autori  ivi  citati. 

(5)  Zitelmann,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  142. 
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Prescindo  qui  da  qualsiasi  confutazione,  in  quanto  riguarda 
la  preferenza  che  lo  Zitelmann  dà  alla  legge  personale  del 
debitore  in  confronto  alla  lex  loci  actus,  nella  determinazione 
della  legge  che  deve  regolare  necessariamente  i  rapporti  di 
obbligazione  e  mi  richiamo  a  quanto  ho  detto  precedente- 
mente (1).  Né  credo  nuovamente  di  dovere  insistere  sulle  com- 
plicazioni e  difficoltà  a  cui  potrebbe  dar  luogo  il  sistema 
della  contemporanea  applicazione  della  legge  di  ciascuna  delle 
parti,  nel  caso  di  contratti  bilaterali  (2).  Osserverò  soltanto 
che  sarebbe  strano  seguire  nell'apprezzamento  della  natura 
civile  o  commerciale  degli  atti,  che  devono  compiersi  in  un 
dato  paese,  un  criterio  diverso  a  seconda  che  si  trattasse  o 
no  della  costituzione  di  un  diritto  reale.  La  sede  materiale 
dell'atto  è  nel  luogo  della  situazione,  tanto  se  relativamente 
ad  un  immobile  venga  compiuto  un  contratto  di  compra-ven- 
dita, quanto  un  contratto  di  locazione  che  dia  vita,  a  norma 
della  lex  rei  sitae,  ad  un  diritto  puramente  personale.  Così 
la  sede  dell'atto  con  cui  si  assume  un'impresa  di  spettacoli 
pubblici  è  nel  luogo  dove  l'oggetto  dell'impresa  deve  effet- 
tuarsi, sebbene  tale  contratto  non  faccia  sorgere  alcun  diritto 
reale.  Non  è  dunque  il  caso  di  distinguere  a  seconda  che  il 
diritto  che  si  costituisce  mediante  un  contratto  sia  di  natura 
reale  piuttostochè  personale. 

A  parer  mio  invece  è  necessario  procedere  ad  un'altra  di- 
stinzione. Se  si  volesse  cercare  una  localizzazione  per  le  varie 
specie  di  atti  di  commercio,  si  troverebbe  che  alcuni  non  pos- 
sono essere  localizzati  in  altro  paese  all'infuori  di  quello  dove 
devono  essere  eseguiti,  che  per  altri  invece  il  luogo  dell'ese- 
cuzione è  puramente  accessorio,  cosicché  la  loro  sede  può 
considerarsi  nel  luogo  dove  l'obbligazione  venne  a  sorgere. 
Ognuno  vede  a  tale  proposito  la  grande  differenza  che  corre, 
ad  es.,  fra  la  compra-vendita  di  un  immobile  compiuta  a  scopo 
di  speculazione,  oppure  l'impresa  di  costruzione  di  un  dato 


(1)  Vedasi  ne\V Introduzione  alle  pag.  Ì9-22. 

(2)  Vedasi  alle  pag.  34-35. 
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edificio  da  un  lato  e  remissione  di  titoli  cambiari  dall'altro. 
Le  prime  due  specie  di  atti  non  possono  trovare  la  loro  effet- 
tuazione se  non  nel  luogo  dove  la  cosa  è  posta,  l'altra  specie  di 
atti  può  trovare  il  proprio  adempimento  in  qualsiasi  paese.  Or- 
bene se  ci  si  trovi  di  fronte  ad  un  atto  della  prima  specie, 
per  determinare  la  sua  natura  commerciale  o  civile,  si  dovrà 
tener  conto  della  legge  del  luogo  dove  deve  seguire  l'esecu- 
zione, se  ci  si  trovi  di  fronte  ad  un  atto  della  seconda  non  si 
derogherà  alle  regole  generali  precedentemente  esposte. 

Ma  come  si  giustificherà  giuridicamente  questo  diverso 
modo  di  procedere?  Si  è  eletto  più  volte  nel  corso  di  queste 
pagine  che  le  norme  per  distinguere  gli  atti  di  commercio 
da  quelli  non  di  commercio,  devono  in  ciascuno  Stato  con- 
siderarsi non  come  di  ordine  pubblico  internazionale,  ma  come 
di  ordine  pubblico  interno.  Ciò  significa  che  per  gli  atti  che 
si  compiono  e  si  effettuano  all'  estero  si  può  anche  nello  Stato 
riconoscere  quella  qualificazione  della  loro  natura  che  è  loro 
attribuita  dalla  legge  straniera;  che  invece  a  quelli  i  quali 
si  attuano  sul  territorio  dello  Stato  è  necessario  attribuire  il 
carattere  che  è  loro  proprio,  a  norma  della  legge  territoriale. 

Nel  determinare  però  se  un  atto  si  attui  all'estero  piuttosto 
che  all'interno,  conviene  tener  conto  della  sua  intima  natura, 
non  del  fatto  accidentale  che  1'  esecuzione  dell'  obbligazione 
possa  venir  chiesta  in  un' territorio  piuttostochè  in  altro;  al- 
trimenti si  finirebbe  per  ammettere  che  tutti  gli  atti  dei  quali 
si  chiede  1'  adempimento  davanti  i  tribunali  dello  Stato  si 
effettuano  sul  territorio  dello  Stato  stesso.  Così  sarebbe  as- 
surdo sostenere  che  il  contratto  di  compra-vendita  stipulato 
da  un  italiano  in  Francia,  avente  per  oggetto  un  immobile 
ivi  situato,  si  attua  sul  territorio  del  Regno  solo  perchè  il 
venditore  esige  il  pagamento  del  prezzo  in  Italia  ed  ha  con- 
venuto a  questo  scopo  il  compratore  davanti  un  tribunale  no- 
stro. Per  lo  stesso  motivo  non  si  potrebbe  sostenere  che  l'emis- 
sione di  una  cambiale  in  un  dato  paese  A,  è  un  atto  che  si 
effettua  in  un  paese  B,  solo  perchè  in  quest'ultimo  è  pagabile. 
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Ma  quando  si  tratti  di  un  rapporto  giuridico  che  debba 
realmente  ed  effettivamente  attuarsi  sul  territorio  dello  Stato, 
l'ordine  pubblico  esige  che  il  suo  carattere  commerciale  o 
civile  venga  apprezzato  a  norma  della  legge  territoriale.  È 
per  questo  che  le  società  con  lo  scopo  di  esercitare  sul  ter- 
ritorio del  Regno  un'  impresa  che  la  legge  nostra  considera 
come  atto  di  commercio,  devono  reputarsi  commerciali  anche 
se  nel  paese  dove  furono  costituite  venissero  considerate 
civili  (1). 

Questa  deroga  all'applicabilità  della  lex  loci  actus,  trova  nel 
nostro  diritto  positivo  una  giustificazione  nella  norma  contenuta 
nell'articolo  12  disp.  prel.  Cod.  civ.  (2),  per  lo  meno  quando  l'atto 
stipulato  all'estero  del  quale  si  deve  stabilire  la  natura  civile 
o  commerciale  debba  realmente  effettuarsi  nel  Regno.  Ciò  non 
è  contradittorio  con  quanto  ho  prima  sostenuto  nel  fare  critica 
dell'interpretazione  data  dal  Bolaffio  all'articolo  58  Cod. 
comm.,  in  relazione  all'  articolo  12  disp.  prel.  Cocl.  civ.  (3), 


(1)  Non  posso  però  approvare  una  decisione  della  Corte  di  Genova  del 
4  giugno  1886  (Annali*  1886,  III,  346)  che  considerò  come  commerciale 
una  società  francese  costituita  in  Francia  per  L'acquisto  e  rivendita  di 
beni  immobili  situati  a  Parigi  e  a  Marsiglia.  —  Si  sarebbe  compresa  l'ap- 
plicazione della  legge  italiana  soltanto  se  gli  atti,  che  la  legge  nostra  a 
differenza  della  francese  considera  commerciali,  si  fossero  compiuti  o  aves- 
sero dovuto  compiersi  in  Italia.  —  Vedi  infra  nel  capitolo  che  tratta  delle 
società  al  n.  41. 

(2)  Non  v'ha  dubbio  che  l'articolo  12  Disp.  prel.  Cod.  civ..  conserva 
tutta  la  propria  efficacia  anche  nelle  materie  commerciali.  Infatti  il  titolo 
preliminare  del  Codice  civile  contiene  disposizioni  generali  che  valgono 
anche  per  materie  estranee  al  diritto  civile  (ad  es.  gli  articoli  4  e  11  ri- 
guardano le  leggi  penali).  Da  esse  non  è  il  caso  di  derogare  se  non  per 
opera  di  esplicite  disposizioni  di  una  legge  posteriore;  cosicché  dove  il 
codice  di  commercio  nulla  dispone  in  contrario  al  titolo  preliminare  del 
Cod.  civ.,  le  norme  giuridiche  ivi  contenute  devono  reputarsi  in  vigore 
anche  rispetto  al  diritto  mercantile.  Dai  lavori  preparatori  del  Cod.  di 
comm.  emerge  del  resto  chiaramente  che  il  legislatore  commerciale  non 
intese  derogare  all'articolo  12  Disp.  prel.  Cod.  civ.  —  Confr.  Contuzzi,  At- 
tinenze fra  il  diritto  civile  e  il  diritto  commerciale  internazionale  {La  Giù- 
rispi^udenza  internazionale,  voi.  I  (1893),  pag.  16,  17. 

(3)  Vedasi  al  n.  9,  pag.  80. 
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poiché,  mentre  questo  egregio  scrittore  vorrebbe  che  in  virtù 
dell'articolo  12  le  disposizioni  proibitive  o  imperative  esìstenti 
nelle  leggi  del  Regno  rimanessero  in  vigore  anche  per  gli  ita- 
liani che  contrattano  all'estero,  nell'opinione  mia  questo  testo 
di  legge  vale  invece  a  rendere  applicabili  le  disposizioni  di  tale 
specie  per  gli  atti  contrattuali  e  in  generale  per  quelli  da  cui 
risulta  un  rapporto  di  obbligazione  che  si  effettuano  e  si  rea- 
lizzano sul  territorio  del  Regno. 

La  controversia  può  però  essere  portata  anche  dinanzi  i 
tribunali  di  un  terzo  Stato.  Così  può  avvenire  che  un  indi- 
viduo domiciliato  in  Italia,  assuma,  mentre  si  trova  sul  ter- 
ritorio francese,  un'  impresa  di  spettacoli  pubblici  da  eseguirsi 
in  Olanda.  Il  tribunale  italiano,  dinanzi  al  quale  l'imprendi- 
tore venga  citato,  nell'apprezzare  se  l'atto  intorno  a  cui  si 
disputa  debba  essere  considerato  come  commerciale  o  civile, 
di  qual  legge  dovrà  tener  conto?  Non  della  lex  fori  che, 
contrariamente  all'opinione  professata  da  vari  scrittori,  si  è 
dimostrato  esser  fuori  di  questione.  Secondo  la  regola  gene- 
rale da  me  adottata,  si  dovrebbe  prendere  per  fondamento  la 
legge  francese,  lex  loci  contractus,  ma  l'ordine  pubblico  del 
paese  dove  l'impresa  deve  attuarsi  vi  si  oppone.  Ora  il  ma- 
gistrato adito,  nel  conflitto  fra  queste  due  leggi,  dovrebbe,  a 
parer  mio,  dare  la  preferenza  alla  seconda,  perchè  trattasi  di 
rapporto  giuridico  che  trova  la  propria  attuazione  sul  terri- 
torio olandese  e  perchè,  come  altrove  dimostrai,  circa  i  principi 
da  osservarsi  intorno  a  quello  che  si  denomina  ordine  pub- 
blico, si  devono  avere  concetti  più  larghi  di  quelli  che  risul- 
tano dalla  pura  ed  esclusiva  applicabilità  della  lex  fori  (1). 


(1)  Vedi  Diena,  Questioni  di  diritto  internazionale  privato  {Temi  Veneta, 
voi.  XX  (1895),  n.  30)  e  Ancora  sui  contratti  di  borsa  nei  rapporti  inter- 
nazionali (Studi  Senesi,  1899,  pag.  8,  9).  —  In  questi  scritti  ho  supposto 
il  caso  che  un  tribunale  italiano,  competente  per  ragione  di  domicilio, 
dovesse  giudicare  sulla  validità  di  una  sostituzione  fedecommissaria,  isti- 
tuita da  un  testatore  austriaco  e  gravante  immobili  situati  in  Francia; 
sono  venuto  alla  conclusione  che  il  tribunale  italiano  dovrebbe  annullare 
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Si  potrà  giustamente  osservare  che  le  norme  da  me  pro- 
poste per  apprezzare  la  natura  commerciale  o  civile  di  un 
contratto  che,  stipulato  in  un  paese,  debba  eseguirsi  in  un 
altro,  non  hanno  il  grado  di  precisione  giuridica  desidera- 
bile e  danno  luogo,  per  ogni  singolo  caso,  ad  una  speciale 
ricerca  affine  di  stabilire  se  l'atto,  commerciale  o  civile  che 
sia,  si  attui  in  un  paese  piuttosto  che  in  un  altro.  Ma  se  si 
considera  che  la  deroga  all'applicabilità  della  lex  loci  actus 
dipende  da  ragioni  di  ordine  pubblico,  si  comprenderà  1'  im- 
possibilità di  stabilire  all'uopo  principi  giuridici  nettamente 
e  inflessibilmente  determinati,  poiché  ogni  criterio  che  s'in- 
spiri all'ordine  pubblico  territoriale,  trovasi  necessariamente 
affetto  da  quella  elasticità  ed  indeterminatezza  che  è  propria 
di  questo  elemento. 

12.  —  Converrebbe  da  ultimo  esaminare  qual  sia  la  legge 
che  determina  il  carattere  civile  o  commerciale  degli  atti  messi 
in  essere,  mediante  contratti  stipulati  per  corrispondenza. 

L'  argomento  però  si  presta  ad  essere  studiato  soltanto 
quando  siasi  trattato  della  legge  regolatrice  la  conclusione 
dei  contratti  fra  persone  lontane.  Mi  riserbo  perciò  di  occu- 
parmene più  innanzi  (1). 


tale  sostituzione,  sebbene  valida  a  norma  della  legge  nazionale  del  testa- 
tore, perchè  contraria  all'ordine  pubblico  del  paese  sul  cui  territorio  i 
beni  sono  situati.  Questa  soluzione  trovasi  giustificata  anche  dall'  arti- 
colo 7  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  poiché  la  possibilità  o  no  di  gravare  un  im- 
mobile mediante  una  sostituzione  fedecommissaria  è  attinente  al  regime 
della  proprietà. 

(1)  Vedasi  al  n.  79. 
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Gran  numero  di  codici  di  commercio  si  accordano  bensì  nel 
considerare  come  commerciante  ogni  individuo  che  per  pro- 
fessione  abituale  esercita  in  nome  proprio  atti  obbiettiva- 
mente commerciali  (1),  ma  tale  accordo  non  è  che  apparente 
dal  momento  che  questi  sono  dovunque  oggetto  di  una  iden- 
tica classificazione.  Anche  di  fronte  a  disposizioni  del  tutto 
rassomiglianti,  esistenti  fra  uno  Stato  e  l'altro,  può  avvenire 
che  a  norma  di  una  legislazione  si  possa  attribuire  ad  un  in- 
dividuo la  qualità  di  commerciante  che  gli  è  da  un'altra  ne- 
gata, in  quanto  nell'enumerazione  degli  atti  di  commercio  si 
segua  un  sistema  dimostrativo  piuttosto  che  tassativo.  Così 
in  Italia  i  contratti  di  borsa  detti  differenziali,  quantunque 
non  espressamente  contemplati  dall'articolo  3  del  codice  di  com- 
mercio, valgono  ad  imprimere  la  qualità  di  commerciante  in 
chi  li  compie  per  professione  abituale  (2),  mentre  altrettanto 


(1)  Cocl.  di  comm.  ital.  art.  8;  Cod.  di  comm.  francese,  art.  1;  Legge 
belga  del  15  dicembre  1872,  art.  1  ;  Legge  commerciale  ellenica,  art.  1  (Po- 
litis,  op.  cit.  nel  Journal,  1894,  pag.  946);  Cod.  di  comm.  olandese,  art.  2; 
rumeno,  art.  7;  spagnuolo,  art.  1;  portoghese,  art.  13;  austriaco,  art.  4  ; 
ungherese,  art.  3  ;  nuovo  Cod.  di  comm.  giapponese,  art.  4.  —  Questi  due 
ultimi  codici  nella  definizione  del  commerciante  contemplano  espressa- 
mente il  requisito  che  il  commercio  venga  esercitato  in  nome  proprio  e 
non  semplicemente  per  conto  altrui;  tale  requisito  deve  però  reputarsi 
virtualmente  incluso  anche  a  norma  di  quelle  legislazioni  che  non  ne 
fanno  esplicita  menzione.  Confr.  Endemaiin,  op.  cit.  voi.  I,  §  26,  pag.  119.  — 
Masse,  Droit  commercial,  Paris,  1861,  voi.  II,  mi.  955,  956.  —  Virante,  Trat- 
tato, voi.  I,  n.  69.  —  Marghieri,  op.  cit.  voi.  I,  §  15,  pag.  170.  nota  2.  —  Bo- 
laffio,  Commento,  n.  107,  pag.  150;  per  l'Olanda  confr.  Trib.  di  Amsterdam, 
1  febbraio  1878  {Journal,  1884,  pag.  207).  —  Affine  di  escludere  ogni  dubbio, 
alcuni  codici  dichiarano  commercianti  anche_le  società  commercialijconfr. 
Cod.  comm.  it.  art.  8;  Cod.  comm.  spagnuolo,  art.  1,  al.  2);  altri  stabili- 
scono che  le  disposizioni  relative  ai  commercianti  sono  a  quelle  applicabili. 
(Confr.  Cod.  di  comm.  austriaco,  art.  5;  ungherese,  art.  4;  germanico,  §  6). 

(2)  Confr.  Corte  di  Cass.  di  Torino,  30  ottobre  1895  (La  Legge,  1896, 
I.  262);  Corte  App.  di  Milano,  5  novembre  1895  (Dir.  comm.  1895,  col.  275); 
Corte  App.  di  Roma,  10  giugno  1897  (Annali,  1897,  III,  207).  —  Tedeschi, 
Dei  contratti  di  borsa  detti  differenziali  in  Italia  ed  all'estero,  Torino,- 
Bocca,  1897,  n.  71  e  le  decisioni  ivi  citate.  —  Vidari,  Atti  di  commercio 
obbiettivi  e  subbiettivi  (Dir.  comm.  1898,  col.  911-918).  —  Bassano,  Le  ope- 
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non  avviene  in  Belgio  dove  non   è  reputato  commerciante  se 
non  chi  esercita  atti  qualificati  commerciali  dalla  legge  (1). 

In  qualche  paese  poi  si  prescinde  dal  requisito  obbiettivo 
dell'esercizio  di  atti  commerciali,  per  attenersi  ad  un  criterio 
del  tutto  formale,  come  sarebbe  quello  di  considerare  com- 
merciante chi  trovasi  inscritto  nel  registro  di  commercio. 
Così  avviene  in  Svizzera,  dove  la  legge  federale  del  10-14  giu- 
gno 1881  (in  vigore  dal  1°  gennaio  1883)  avendo  unificato  il 
diritto  delle  obbligazioni,  la  distinzione  fra  atti  di  commercio 
e  non  di  commercio,  ha  in  gran  parte  perduto  il  suo  valore 
pratico  (2). 


razioni  di  borsa,  2a  ed.  Livorno,  1898,  §  447,  pag.  381.  —  Contra,  Corte  di 
Cass.  di  Eoma,  18  ottobre  1898  (Foro  it.  1898,  I,  1318).  —  Bolafflo,  Com- 
mento, n.  36,  pag.  57-59.  —  Credo  preferibile  la  prima  delle  due  opinioni, 
dal  momento  che  l'articolo  3  Cod.  di  comm.  ha  valore  dimostrativo  e  non 
tassativo  e  i  contratti  differenziali  hanno  grandi  analogie  con  alcuni  degli 
atti  indicati  nello  stesso  articolo  3,  specialmente  coi  contratti  di  riporto 
(art.  3,  n.  4). 

(1)  L'articolo  1  della  legge  belga  del  15  dicembre  1872  è  così  concepito  : 
«  Sont  commercants  ceux  qui  exercent  des  actes  qualifìés  commerciaux 
par  la  loi  et  qui  en  font  leur  profession  habituelle  ».  —  L'articolo  1  del 
Codice  di  commercio  spagnuolo  si  presta  assai  più  della  legge  belga  ad 
estendere  la  cerchia  delle  persone  che  possono  considerarsi  commercianti, 
poiché  dispone  che:  «  Sono  commercianti  per  gli  effetti  del  presente  co- 
dice coloro  che,  avendo  la  capacità  legale  per  esercitare  il  commercio,  lo 
esercitano  abitualmente...  ». 

(2)  L' articolo  865  del  Codice  federale  svizzero  delle  obbligazioni  sta- 
bilisce, che  ogni  persona  capace  di  obbligarsi  per  contratto  ha  il  diritto 
di  farsi  inscrivere  nel  registro  del  commercio  del  luogo  dove  risiede  ;  che 
coloro  i  quali  esercitano  un  commercio  o  una  industria  hanno  nello  stesso 
tempo  il  diritto  e  il  dovere  di  far  inscrivere  la  loro  ditta  nel  registro 
del  luogo  dove  trovasi  il  loro  principale  stabilimento.  A  norma  poi  degli 
articoli  860,  864,  coloro  che  omettono  di  compiere  l' iscrizione  a  cui  sono 
tenuti,  sono  responsabili  di  tutti  i  danni  che  possono  risultare  da  questa 
omissione  e  sono  passibili  di  una  multa  che  va  da  100  a  500  franchi  (An- 
nuaire  de  législ.  étr.  1882,  pag.  584-585).  —  Una  legge  federale  dell' 11  di- 
cembre 1888  portò,  a  questo  proposito,  qualche  modificazione  ed  aggiunta 
alle  disposizioni  del  codice  delle  obbligazioni,  statuendo  che  incombe  al 
Consiglio  federale  determinare  mediante  regolamento  il  modo  con  cui 
deve  essere  tenuto  il  registro  del  commercio  e  il  controllo  a  cui  questo 
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In  Germania,  a  norma  del  nuovo  codice  mercantile,  si  se- 
gue un  sistema  eclettico.  La  qualità  di  commerciante  deriva 
dall'  esercizio  professionale  di  certi  atti,  indipendentemente 
dall'  iscrizione  in  alcun  registro  (1);  ma  anche  l' iscrizione 
vale  ad  attribuire  la  qualità  di  commerciante  (2). 

Conviene  pure  osservare  che,  mentre  nel  diritto  germanico 
si  distingue  fra  grandi  e  piccoli  commercianti,  attribuendo  a 
questi  ultimi  una  minor  somma  di  diritti  e  doveri  (3),  in  varie 
legislazioni  e  in  ispecie  nella  nostra  non  si  trova  traccia  di 
tale  distinzione. 

14.  —  Quale  legge  deve  essere  presa  in  considerazione 
per  determinare,  se  un  individuo  possa  o  no  essere  reputato 
commerciante  ? 


deve  essere  sottoposto  e  disponendo  che  se  una  persona  od  una  società 
obbligata  ad  inscriversi  nel  registro,  non  s'inscrive,  il  funzionario  com- 
petente può  farlo  d' ufficio  (Annuaire,  1889,  pag.  629). 

(1)  Confr.  il  §  1  di  questo  Codice  citato  testualmente  al  n.  3,  pag.  51 
nota  2. 

(2)  Bolaffìo,  II  nuovo  Codice  di  commercio  germanico  (Temi  Veneta,  1897, 
pag.  488).  —  Il  §  2  di  questo  codice  dispone  che:  «  Un'impresa  d'industria 
che  per  la  natura  ed  importanza  sua  richiede  un  esercizio  instituito  in 
forma  commerciale,  si  ha,  se  anche  non  ricorrano  le  condizioni  stabilite  dal 
§  1  al.  2°,  come  industria  di  commercio  nel  senso  di  questo  codice,  in  quanto 
la  ditta  dell'imprenditore  sia  stata  inscritta  nel  registro  del  commercio...  ». 
Il  §  3  stabilisce  che  anche  l'agricoltore  può  essere  considerato  come  com- 
merciante quando  in  via  accessoria  eserciti  una  determinata  impresa, 
purché  si  faccia  inscrivere  nel  registro  del  commercio.  Questa  iscrizione 
però  è  per  lui  soltanto  facoltativa  e  non  obbligatoria.  Il  §  5  aggiunge 
che:  «  Se  una  ditta  è  inscritta  nel  registro  del  commercio,  non  può  a  colui 
che  si  richiama  alla  registrazione  opporsi  che  1'  esercizio  condotto  sotto 
quella  ditta  non  sia  una  industria  di  commercio  o  che  appartenga  agli 
esercizi  indicati  nel  §  4  al.  1°.  (Il  §  4  contempla  le  piccole  industrie  alle 
quali  non  sono  applicabili  le  disposizioni  sulle  ditte,  sui  libri  di  commer- 
cio, ecc.).  I  §§  13  e  14  stabiliscono,  sotto  pena  di  una  multa,  l'obbligo 
pel  proprietario  di  una  ditta  di  inscriverla  nel  registro  del  commercio 
tanto  nel  luogo  dello  stabilimento  principale,  quanto  in  quelli  dove  tro- 
vansi  le  sedi  secondarie. 

(3)  Confr.  Cod.  di  comm.  austriaco,  art.  10;  Cod.  di  comm.  ungherese, 
art.  5;  Cod.  di  comm.  germanico,  §  4.  —  Vedi  pure  Endemaun,  op.  cit. 
§  29,  pag.  129. 

Diesa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  7 
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Lo  stabilirlo  ha  certo  importanza  pratica,  non  solo  perchè 
i  commercianti  hanno  alcuni  speciali  diritti  e  doveri,  ma  anche 
perchè,  abolite  generalmente  nei  paesi  civili  le  incapacità  o  le 
misure  restrittive  che  impedivano  agli  stranieri  di  esercitare 
liberamente  la  mercatura  (1),  è  cosa  frequentissima  ai  giorni 
nostri  che  il  commercio  venga  esercitato  in  uno  Stato  diverso 
da  quello  al  quale  si  appartiene  per  cittadinanza. 

Gli  autori,  i  quali  considerano  la  distinzione  fra  atti  di 
commercio  e  non  di  commercio  come  di  ordine  pubblico  in- 
ternazionale, per  lo  più  riconoscono  questo  stesso  carattere 
anche  alle  disposizioni  che  stabiliscono  i  requisiti  dai  quali 
risulta  la  qualità  di  commerciante.  Così  il  Lyon-Caen  e  il 
Renault,  non  si  limitano  ad  affermare  che  in  Francia  de- 
vesi  reputare  commerciante  qualunque  individuo  che  ivi  eser- 
citi per  professione  abituale  alcuno  degli  atti  indicati  agli 
articoli  632,  633  del  Codice  di  commercio,  ma  aggiungono 
di  più  che  in  questo  Stato  i  tribunali  non  potrebbero  riguar- 
dare come  negoziante  1'  individuo  che  esercitasse  all'estero 
atti  non  qualificati  commerciali  dalla  ìeg^e  francese.  Perciò 
nell'ipotesi  di  un  francese  che  in  Italia  facesse  abitualmente 
acquisti  di  immobili  a  scopo  di  speculazione,  i  magistrati 
francesi  non  potrebbero  considerarlo  come  commerciante  (2). 

Il  Von  Bar  invece,  facendo  astrazione  dalla  lex  fori, 
distingue  a   seconda  delle  diverse  conseguenze  che  possono 


(1)  In  Svezia,  secondo  le  disposizioni  del  Codice  del  1736  rimasto  in 
vigore  fino  al  1864,  era  vietato  agli  stranieri  di  esercitare  la  mercatura 
senza  il  permesso  delle  autorità  municipali.  Quando  poi  l'autorizzazione 
necessaria  erasi  ottenuta,  gli  stranieri  avevano  facoltà  di  trafficare  unica- 
mente nelle  città  aperte  e  di  soggiornarvi  soltanto  per  un  periodo  di  sei 
settimane;  si  noti  ancora  che  le  loro  merci  non  potevano  essere  sbarcate 
se  non  in  determinate  località.  Era  impedito  ad  ogni  modo  agli  stranieri 
di  vendere  altri  prodotti  all' infuori  di  quelli  provenienti  dal  loro  paese. 
Queste  severe  norme  vennero  abolite  con  legge  del  18  giugno  1864.  — 
Vedi  Dareste,  De  la  condìtìon  legale  des  étrangers  en  Suède  {Journal,  1880 
pag.  434-438). 

(2)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  tòt  voi.  I,  n.  211  e  n.  183. 
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derivare  dal  fatto  che  un  individuo,  sia  o  no  considerato  come 
negoziante.  Se  dall'  essergli  attribuita  questa  qualità  deriva 
che  si  debbano  presumere  commerciali  gli  atti  ch'egli  compie, 
abbiamo  veduto  come,  secondo  l' opinione  di  questo  autore, 
nell'  apprezzare  a  questo  fine  il  carattere  di  commerciante, 
convenga  completamente  riferirsi  alla  lex  loci  aclus.  Se  in- 
vece s' indaga  s'  egli  abbia  o  no  determinati  obblighi  a  titolo 
di  persona  che  esercita  la  mercatura,  (come  quello  di  tenere 
certi  libri,  di  iscriversi  in  uno  speciale  registro  pubblico  del 
commercio,  ecc.)  è  necessario  tener  conto  della  legge  del  luogo 
dove  è  la  sede  dello  stabilimento  commerciale  (1). 

Per  altri  scrittori,  senza  bisogno  di  alcuna  distinzione,  la 
qualità  di  commerciante  e  gli  effetti  giuridici  che  da  questa 
derivano  sono  determinati  dalla  legge  del  paese  dove  un  in- 
dividuo ha  compiuto  V  atto  o  esercita  l'industria  di  cui  si 
tratta  e  se  l'industria  stessa  è  esercitata  in  più  paesi  con- 
temporaneamente, la  legge  determinante  è  quella  del  luogo 
dove  trovasi  il  principale  stabilimento  (2). 

Secondo  l'opinione  del  Weiss  finalmente,  è  in  base  alla  legge 
nazionale  di  ogni  individuo,  che  devesi  apprezzare  se  egli  pos- 
sieda o  no  il  carattere  di  commerciante  (3). 

Ciascuna  di  queste  opinioni  si  presta  sotto  qualche  aspetto 
alla  critica.  Non  può  ammettersi,  a  questo  proposito,  la  pre- 
valenza assoluta  della  lex  fori.  Se  è  esatto  che  l'ordine  pub- 
blico territoriale  esige  si  reputi  commerciante  chiunque  sul 
territorio  dello  Stato  compie  abitualmente  atti  che  valgano, 
a  norma  della  legge  locale,  ad  attribuirgli  quella  qualità, 
non  è  però  così  quando  l'individuo  in  questione  compie  gli 


(1)  Yon  Bar,  op.  cit.  n.  290,  e  Lehrbuch,  §  35,  pag.  127.  —  Nello  stesso 
senso  Bohui,  Die  raumliche  Herrschaft  der  Rechi snormen,  pag.  151-152. 

(2)  Asser-Rivier,  op.  cit  n.  93.  —  Pradier-Fodéré,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1803; 
voi.  IV,  n.  1968.  —  Calvo,  Le  dr.  int.  théorique  et  pratique,  4°  ed.  voi.  II, 
§  895.  pag.  393.  —  Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaìre,  pag.  30,  n.  34. 

(3)  Weiss,  Quelques  mots  sur  la  faiUite  en  dr.  int.  prive  (Annales  de 
droit  commercial,  voi.  II  (1888),  pag.  117-118). 
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atti  inerenti  al  proprio  esercizio  professionale  all'estero.  Nes- 
suna competenza  legislativa  potrebbe  spettare  ad  uno  Stato 
nel  qualificare  giuridicamente  l'esercizio  di  una  professione 
che  non  si  effettua  sul  suo  territorio  e  il  riconoscere  la  qua- 
lifica data  alla  professione  stessa  dalla  legge  del  luogo  dove  è 
esercitata,  non  è  per  regola  cosa  atta  ad  offendere  l'ordine 
pubblico  territoriale. 

Quanto  all'opinione  del  Von  Bar,  può  osservarsi  che  esiste 
necessariamente  una  legge  per  sé  stessa  competente  a  determi- 
nare chi  abbia  il  carattere  di  commerciante,  indipendentemente 
dalle  diverse  conseguenze  giuridiche  che  ne  possono  derivare, 
e  che  è  un  sistema  senza  dubbio  imperfetto  il  subordinare  a 
queste  la  scelta  di  quella.  Ho  esposto  del  resto  precedentemente 
le  ragioni  per  le  quali,  in  ordine  alle  presunzioni  di  commercia- 
lità  per  gli  atti  compiuti  dai  negozianti,  la  lex  loci  actus  non 
potrebbe  essere  presa  in  considerazione  affine  di  stabilire  se 
un  dato  individuo  sia  o  no  un  commerciante  (1). 

Nessuna  delle  considerazioni  che  si  allegano  comunemente 
per  dimostrare  l'applicabilità  della  legge  nazionale  per  tutto  ciò 
che  riguarda  lo  stato  e  la  capacità  degli  individui,  i  rapporti 
di  famiglia  e  di  successione,  giustificherebbe  l'applicabilità 
di  questa  legge  nell'apprezzamento  della  qualità  di  commer- 
ciante. A  regolare  l'esercizio  professionale  della  mercatura  non 
si  potrebbe  certamente  dire  che  ha  speciale  competenza  il  le- 
gislatore nazionale  del  negoziante  per  ragioni  etniche  o  geo- 
grafiche e  per  ragioni  storiche  o  politiche,  mentre  il  solo  le- 
gislatore competente  è,  a  tale  proposito,  quello  del  paese  dove 
la  mercatura  è  esercitata,  poiché  egli  soltanto  può  tener  conto 
dei  bisogni  e  degli  usi  locali,  egli  solo  è  in  grado  di  discipli- 
nare un  esercizio  professionale  che  ha  una  si  diretta  attinenza 
con  gli  interessi  generali  della  società. 

Il  principio  da  adottarsi  è  dunque  quello,  che  la  qualità 
di  commerciante  deve  essere  giudicata  a  norma  della  legge 

(1)  Vedi  al  n.  6,  pag.  64. 
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del  luogo  dove  l'industria  o  il  commercio  è  abitualmente  eser- 
citato il),  prescindendo  però,  contrariamente  all'opinione  del- 
l'Asser,  dalla  legge  del  paese  dove  un  atto  isolato  venga 
compiuto,  poiché  questa  legge  non  potrebbe  essere  competente 
ad  attribuire  una  qualità  che  deve  risultare  da  tutta  una  serie 
di  atti,  come  sarebbe  quella  che  sorge  da  un  esercizio  profes- 
sionale, o  da  un  atto  permanente,  come  sarebbe  l'iscrizione  in 
un  pubblico  registro. 

Nell'ipotesi  che  un  individuo  abbia  più  stabilimenti  indu- 
striali, basterà  che  la  legge  del  principale  stabilimento  lo 
consideri  come  negoziante,  perchè  egli  debba  essere  reputato 
tale  dovunque.  Se  però  la  legge  del  luogo  dello  stabilimento 
principale  non  lo  considerasse  come  commerciante,  mentre 
questa  qualità  gli  fosse  attribuita  dalla  legge  del  luogo  di 
uno  stabilimento  secondario,  a  parer  mio,  in  quest'ultimo 
paese  egli  dovrebbe  essere  riguardato  come  negoziante,  perchè 
l'ordine  pubblico  territoriale  esige  che  le  conseguenze  giuri- 
diche che  derivano  dall'esercizio  abituale  sul  territorio  dello 
Stato  di  atti  di  commercio  siano  apprezzate  secondo  la  legge 
dello  Stato  stesso.  Perciò  se  un  individuo  esercitasse  l'indu- 
stria dell'escavazione  di  miniere  in  più  paesi  contemporanea- 
mente, per  es.,  in  Francia  ed  Italia,  qualora  si  ritenesse  che 
nello  Stato  nostro  l'esercizio  di  una  miniera  costituisce  un 
atto  eli  commercio,  l'esercente  dovrebbe  dai  tribunali  del 
Regno  essere  reputato  commerciante,  anche  se  egli  avesse  la 
sede  principale  dei  propri  affari  in  Francia,  dove  chi  esercita 
una  miniera  non  è  considerato  tale. 


(1)  Confr.  Surville  et  Artlmys,  op.  cit.  n.  447,  pag.  496-87.  —  Grasso, 
op.  cit.  pag.  280.  —  L'articolo  2  del  Trattato  di  diritto  commerciale  in- 
ternazionale stipulato  a  Montevideo  nel  febbraio  1889,  fra  gli  Stati  sud- 
americani su  menzionati  (pag.  6  nota  1),  è  così  concepito:  «  Il  carattere 
di  commerciante  è  determinato  dalla  legge  del  paese  nel  quale  la  per- 
sona ha  la  sede  dei  propri  affari  ».  —  Questo  principio  dovrebbe  appli- 
carsi anche  nel  decidere  se  un  individuo  che  compie  abitualmente  atti 
di  commercio  sia  un  grande  o  un  piccolo  negoziante  agli  effetti  ad 
es.,  dell'art.  10  del  Cod.  di  comm.  austriaco  e  degli  altri  codici  che  dis- 
pongono nello  stesso  senso.  (Vedasi  sopra  al  n.  13  in  fine  . 
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15.  —  Se  ora  vogliamo  indagare,  anche  dal  punto  di  vista  del 
diritto  positivo  italiano,  qual  legge  debba  essere  presa  in  con- 
siderazione per  apprezzare  chi  possieda  la  qualità  di  commer- 
ciante, emerge  anzitutto  che  rispetto  agli  individui  i  quali, 
per  professione  abituale  compiono  sul  territorio  del  Regno 
alcuno  di  quelli  che  il  nostro  legislatore  ha  considerato  come 
atti  di  commercio  obbiettivi,  è  necessario  riferirsi  esclusiva- 
mente alla  legge  nostra.  Ciò  risulta  dall'articolo  12  disp.  prel. 
Cod.  civ.,  poiché  dalla  qualità  di  commerciante  derivano  al- 
cune conseguenze  giuridiche  che  riguardano  l'ordine  pubblico 
e  questo  elemento  entra  certamente  in  campo,  quando  si 
tratta  di  valutare  gli  effetti  di  atti  compiuti  sul  territorio 
italiano,  i  quali,  per  espresso  disposto  della  legge  e  nell'in- 
teresse non  solo  individuale  ma  della  società  tutta,  valgono 
ad  imprimere  in  chi  li  compie  abitualmente  un  determinato 
carattere  giuridico. 

Per  gli  stessi  motivi  dovremmo  in  Italia  considerare  come 
commerciante  anche  l'individuo  che,  sebbene  stipulando  al- 
l'estero, concludesse  comunemente  per  professione  sua  deter- 
minati contratti,  i  quali  trovassero  necessariamente  la  loro 
attuazione  sul  nostro  territorio  e  fossero  dalle  leggi  nostre 
reputati  commerciali.  Perciò  l'individuo,  qualunque  fosse  la 
sua  cittadinanza,  che  contrattando  ad  es.,  in  Austria  si  ren- 
desse per  professione  abituale  acquirente  di  immobili  situati 
sul  territorio  italiano,  allo  scopo  di  rivenderli  con  un  lucro, 
potrebbe  essere  considerato  commerciante  ad  onta  di  quanto 
dispone  l'articolo  275  del  Codice  di  commercio  austriaco. 

Rispetto  invece  nd  uno  straniero  che  esercitasse  la  propria 
professione  all'estero  e  i  cui  atti  normalmente  si  attuassero 
in  paese  straniero,  nessuna  disposizione  delle  leggi  nostre 
impedirebbe  di  apprezzare  la  sua  qualità  di  commerciante,  se- 
condo i  principi  prima  esposti,  vale  a  dire  prendendo  per  base 
la  legge  del  luogo  dove  egli  "esercita  la  sua  industria:  ciò 
pare  per  l' ipotesi  che  egli  avesse  compiuto  un'  operazione 
isolata  in  Italia. 
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Invero  l'ordine  pubblico  del  Regno  non  subisce  alcun  nocu- 
mento dal  fatto  che  si  riconosca  il  carattere  di  commerciante 
o  di  non  commerciante  in  conformità  ad  una  legge  straniera, 
rispetto  ad  un  individuo  che  non  esercita  la  propria  profes- 
sione nello  Stato  nostro.  E  notammo  che  una  distinzione  ana- 
loga a  quella  formulata  dal  Brocher,  fra  ordine  pubblico 
interno  ed  ordine  pubblico  internazionale,  può  farsi  anche  nel- 
l'interpretare  l'articolo  12  disp.  prel.  Cod.  civ.  (1). 

Se  tuttavia  l'individuo  che  esercita  una  professione  all'estero 
avesse  compiuto  un  atto  isolato  in  Italia,  si  potrebbe  essere 
tentati  a  concludere  che  l'articolo  58  Cod.  comm.  vale  a  ren- 
dere applicabile  la  legge  italiana,  anche  nell'apprezzare  s'egli 
possieda  o  no  la  qualità  di  commerciante.  Invero,  l'articolo  58 
sottopone  alla  legge  del  luogo  dove  1'  atto  è  compiuto  tutti 
i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  e  vedremo  meglio  tra 
poco  che  fra  questi,  conformemente  a  quanto  dispone  l'arti- 
colo 1104  Cod.  civ.,  è  necessario  comprendere  la  capacità  dei 
contraenti.  Questa  interpretazione,  sebbene  avversata  da  vari 
scrittori,  è  inoppugnabile  non  solo  di  fronte  alla  lettera  della 
disposizione,  ma  pure  di  fronte  al  suo  spirito,  tenuto  conto 
dei  lavori  preparatori  che  l'hanno  preceduta. 

Ad  ogni  modo  il  carattere  di  commerciante,  sebbene  possa 
in»  certi  casi  (ad  es.,  pei  minori  emancipati,  per  le  donne  ma- 
ritate) dar  luogo  pei  contraenti  ad  una  maggiore  capacità, 
di  per  sé  stesso  non  può  considerarsi  come  concernente  la 
capacità,  ma  piuttosto  lo  stato  giuridico.  Ora,  non  è  a  credere 
che  la  capacità  e  lo  stato  giuridico  debbano  necessariamente 
essere    sempre    regolati    dalla  stessa    legge   (2).   E    siccome 


(1)  Esperson,  II  principio  di  nazionalità,  pag.  55-57  nota.  —  Vedasi  al 
n.  5,  pag.  60  nota  2. 

(2)  Vedi  Diena,  Sulla  legge  regolatrice  la  capacità  di  succedere  {Archìvio 
Giuridico,  voi.  58  (1897),  fase.  4-5.  In  questo  scritto  ho  dimostrato  che 
nell'ipotesi  di  un  testatore  e  in  generale  di  un  de  cuius  qualsiasi,  il  quale 
avesse  appartenuto  per  cittadinanza  ad  uno  Stato  diverso  da  quello  degli 
eredi,  la  capacità  di  succedere  di  questi  ultimi  dovrebbe  essere  retta  dalla 
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r  articolo  58  rappresenta  rispetto  alla  capacità  una  deroga 
alle  disposizioni  preliminari  del  Codice  civile,  che  riescono 
normalmente  di  applicazione  generale,  così  esso  va  a  questo 
riguardo  interpretato  restrittivamente  e  le  norme  ivi  conte- 
nute non  possono  estendersi  allo  stato  giuridico  (1). 

Rimane  a  vedere  se  l'articolo  6  disp.  prel.  Cod.  civ.,  il  quale 
parla  non  solo  di  capacità  ma  anche  di  stato  degli  individui 
e  fa  regolare  con  la  legge  nazionale  tanto  quella  quanto 
questo,  debba  essere  preso  in  considerazione  per  ciò  che  ri- 
guarda l'apprezzamento  della  qualità  di  commerciante.  Per 
rispondere  negativamente  basta  esaminare  attentamente  tale 
disposizione,  mettendola  in  relazione  con  quelle  che  le  stanno 
accanto.  Infatti,  nel  titolo  preliminare  del  Codice  civile  non 
si  trova  alcuna  disposizione  che  riguardi  in  modo  speciale  le 
materie  commerciali.  Oltre  a  ciò  l'articolo  6  si  occupa  con- 
temporaneamente,  non  solo  dello  stato  e  capacità  degli  in- 
dividui, ma  anche  dei  rapporti  di  famiglia:  ciò  persuade  che 
la  parola  stato,  come  è  adoperata  all'  articolo  6,  non  si-  presta 
a  comprendere  anche  la  qualifica  di  commerciante^  la  quale 
risulta  da  un  esercizio  professionale  e  non  da  un  attributo 
giuridico  strettamente  inerente  alla  persona. 

A  far  prevalere  a  questo  proposito  la  legge  nazionale,  non 
sussisterebbe  alcuna  delle  ragioni  che  hanno  indotto  il  legis- 
latore nostro  a  dare  la  preferenza  a  questa  legge  pei  rapporti 
giuridici  che  sono  regolati  agli  articoli  6,  7,  8  e  9  clisp.  prel. 
Cod.  civ.  D'altro  canto  l'articolo  8  del  Codice  di  commercio 
dichiara  essere  commercianti  tutti  coloro  che  esercitano  atti 
di  commercio  per  professione  abituale,  senza  far  distinzione 
a  seconda  della  cittadinanza  di  chi  li  esercita.  È  poi  legit- 
timo presumere  che  il  legislatore  in  questa  disposizione  non 


legge  nazionale  del  defunto,  mentre  il  loro  stato  giuridico,  allo  scopo  di 
determinare  se  essi  fossero  fra  le  persone  chiamate  a  succedere,  andrebbe 
regolato  dalla  loro  propria  legge  nazionale. 
(1)  Vedasi  al  n.  59  in  nota. 
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abbia  inteso  semplicemente  riferirsi  alle  norme  della  legge 
italiana,  ma  in  generale  abbia  voluto  tener  conto  dell'esercizio 
di  atti  che  sono  considerati  commerciali  dalla  legge  del  luogo 
dove  vengono  abitualmente  compiuti.  E  se  si  ritenesse  che 
questo  significato  non  può  attribuirsi  all'articolo  8  Cod.  di 
comm.,  allora  la  questione  che  riguarda  la  determinazione  della 
legge  competente  a  stabilire  chi  possieda  la  qualità  di  commer- 
ciante, non  trovandosi  in  Italia  regolata  da  alcuna  disposi- 
zione legislativa,  andrebbe  risolta  secondo  i  principi  generali 
di  diritto  e  quindi  in  conformità  alle  norme  su  enunciate. 

16.  —  La  legge  del  luogo  dove  il  commercio  è  esercitato 
determinerà  la  qualità  di  commerciante  anche  per  gli  Stati, 
le  provincie,  i  comuni?  E  noto  che  nei  rapporti  di  diritto 
interno,  mentre  alcuni  scrittori  hanno  sostenuto  che  lo  Stato 
non  può  mai  assumere  la  veste  di  commerciante  (1),  altri  sono 
venuti  ad  una  conclusione  opposta  (2).  Il  Codice  di  com- 
mercio ungherese  ha  risolto  la  questione,  statuendo  che  le 
disposizioni  relative  ai  commercianti  si  applicano  anche  allo 
Stato  quando  compie  atti  di  commercio,  a  meno  che  le  leggi 
e  le  ordinanze  esistenti  non  dispongano  altrimenti  (_3).  Il  nuovo 
Codice  di  commercio  germanico  pure  ammette  implicitamente 
che  l'Impero,  gli  Stati  federali  e  gli  enti  locali  possano  ac- 
quistare la  qualità  di  commercianti  per  le  imprese  da  essi 
assunte,  fatta  eccezione  per  l'esercizio  delle  poste  compiuto 
come  servizio  pubblico  (4). 


(1)  Confr.  Pardessus,  op.  cit.  voi.  I,  nn.  12,  36. 

(2)  Endemann,  op.  cit.  §  26,  pag.  118.  —  Il  Goldsclimidt  (op.  cit.  pag.  490) 
ammette  che  lo  Stato  possa  assumere  la  veste  di  commerciante,  soltanto 
come  amministrazione. 

(3)  Art.  4.  —  Su  questa  disposizione  vedasi  Sacerdoti,  Le  projet  défi- 
nitif  clu  Code  de  commerce  pour  le  Royaume  d'Italie  (Eevue  de  dr.  int.  1880, 
pag.  75). 

(4)  §§  36  e  452.  —  A  norma  del  §  36  l'Impero,  gli  Stati  federali  e  i 
comuni  non  sono  obbligati  ad  inscriversi  nel  registro  del  commercio:  ciò 
significa  che  questi  enti,  se  esercitano  un'industria  che  per  l'indole  sua 
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Il  Codice  nostro  del  1882  seguì  invece  una  via  intermedia 
escludendo  (art.  7)  che  lo  Stato,  le  provincie  e  i  comuni  po- 
tessero conseguire  la  qualifica  giuridica  di  commercianti,  ma 
ammettendo  che  fosse  loro  lecito  di  fare  atti  di  commercio 
e  assoggettandoli  allora  per  tali  atti  alle  leggi  e  agli  usi 
commerciali. 

Ciò  posto,  se  uno  Stato  esercita  una  industria  in  territorio 
straniero  (1),  vediamo  qual  legge  debba  essere  presa  in  con- 
siderazione per  apprezzare  se  esso  possa  o  no  essere  repu- 
tato commerciante.  Non  v'  ha  dubbio,  a  parer  mio,  che  una 
disposizione  come  quella  dell'articolo  7  del  nostro  Codice  di 
commercio  ha  necessariamente  valore  territoriale,  in  quanto 
è  inspirata  da  motivi  d' interesse  sociale  e  generale.  Il  no- 
stro legislatore  infatti  eia  un  lato  ha  ritenuto  che  gravi  tur- 
bamenti all'ordine  pubblico  potrebbero  derivare  se  fosse  lecito 
sottoporre  gli  enti  menzionati  nella  disposizione  ora  citata 
alle  norme  comuni  applicabili  ai  commercianti,  dall'altro  ha 
voluto  evitare  che  i  terzi,  i  quali  con  quelli  enti  contrattano, 
subissero  qualche  nocumento  se  le  leggi  e  gli  usi  commer- 
ciali non  potessero  essere  utilmente  invocati  ogniqualvolta 
l'atto  messo  in  essere  fosse  di  natura  commerciale.  Uno  Stato 
straniero  il  quale  a  titolo  privato  esercitasse  in  Italia  una 
industria  non  potrebbe  perciò  essere  riputato  commerciante 
e  come  tale  assoggettato  ad  es.,  all'obbligo  di  tenere  i  libri 
eli  commercio  o  passibile  di  fallimento;  ma  ai  contratti  da 
esso  stipulati  in  Italia  coi  terzi  nell'  esercizio  del  suo  com- 
mercio rimarrebbero  applicabili  le  norme  emergenti  dalle 
leggi  e  dagli  usi  mercantili. 


richiede  un  esercizio  commerciale,  sono  o  no  commercianti  a  loro  bene- 
placito a  seconda  che  s'inscrivano  o  no  in  quel  registro,  mentre  sono 
senz'altro  commercianti  se  esercitano  uno  degli  atti  fondamentali  di  com- 
mercio indicati  dal  §  1.  —  Confr.  Bolaffio,  op.  cit.  nel  Diritto  comm.  1897, 
col.  806. 

(1)  Sulla  questione  che  riguarda  la  capacità  degli  Stati  ad  esercitare 
a  titolo  privato  diritti  in  territorio  straniero,  vedasi  il  mio  libro  sui  Di- 
ritti reali,  ecc.  n.  33,  pag.  99  e  seg. 
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Nel  caso  invece  di  uno  Stato,  il  quale  esercitasse  un'indu- 
stria su  un  territorio  diverso  dal  proprio,  dove  la  legge  dispo- 
nesse che  anche  lo  Stato  può  assumere  veste  di  commerciante, 
si  sarebbe  indotti  a  primo  aspetto  a  ritenere  che  lo  Stato  in 
questione  non  potrebbe  essere  riputato  commerciante,  se  non 
a  condizione  che  in  questo  senso  disponesse  anche  la  sua 
legge  nazionale. 

Devesi  osservare  però  che  qui  non  s'indaga  se  lo  Stato  che 
esercita  una  data  industria  o  commercio  abbia,  giusta  il  suo 
diritto  pubblico  interno,  la  capacità  giuridica  richiesta  per 
tale  esercizio,  ma  se  avendone  la  capacità  esso  possa  acqui- 
stare la  qualità  eli  commerciante*  cosicché  non  è  necessario 
ricorrere  alla  ^egge  nazionale  della  persona  giuridica  che 
esercita  V  industria  stessa.  Anche  in  questa  seconda  ipotesi 
dunque  sarà  il  caso  di  tener  conto  della  legge  territoriale, 
poiché  i  motivi  che  la  inspirano  sono  pure  di  ordine  pubblico. 
Certo  che  la  qualifica  giuridica  che  sia  da  questa  attribuita 
allo  Stato  straniero  esercente  l' industria  potrà  non  avere 
efficacia  negli  altri  paesi,  ma  in  quello  dove  1'  industria  è 
esercitata  darà  luogo  a  tutte  le  conseguenze  giuridiche  che 
da  essa  possono  derivare.  Cosi  le  persone  preposte  all'ammi- 
nistrazione di  quell'industria  potranno  eventualmente  essere 
obbligate  a  tenere  determinati  libri,  ad  inscriversi  in  un  ap- 
posito registro  pubblico.  In  caso  d'insolvenza,  i  beni  impiegati 
nel  commercio  di  cui  si  tratta  potranno  essere  espropriati  ed 
anche  diventare  oggetto  di  una  procedura  di  fallimento  (1). 


(1)  Vedasi  il  mio  volume  II  fallimento  degli  Stati  e  il  diritto  interna- 
zionale, Torino,  Unione  tip.  ed.  1898,  n.  20,  pag.  98  e  seg.  Qui  si  confuta 
l'opinione  sostenuta  da  gran  numero  di  scrittori  secondo  cui  i  beni  ap- 
partenenti ad_uno  Stato  straniero  non  potrebbero  mai  essere  oggetto. 
di  un  procedimento  esecutivo  e  si  dimostra  che  allorquando  uno  Stato 
siasi  obbligato  mediante  atti  compiuti  iure  gestionis,  è  lecito  promuovere 
una  procedura  esecutiva  su  quelli  dei  suoi  beni  situati  fuori  del  suo  ter- 
ritorio i  quali  nell'attualità  e  nel  luogo  dove  si  trovano  non  sono  desti- 
nati ad  un  pubblico  servizio.  A  questi  concetti  indirettamente  si  attenne 
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17.  —  Conviene  ora  parlare  della  capacità  ad  esercitare 
il   commercio  e  dulia  legge  che  lo  regola. 

Come  norma  generale,  chi  è  incapace  di  obbligarsi  è  pure 
incapace  di  esercitare  personalmente  il  commercio;  tuttavia  è 
necessario  studiare  questo  argomento,  perchè  anche  gli  inca- 
paci possono  esercitare  la  mercatura  per  mezzo  di  rappre- 
sentanti e  purché  tra  gl'individui  assolutamente  incapaci  di 
obbligarsi  e  quelli  che  sono  completamente  capaci,  trovansi 
alcune  categorie  di  persone  che  hanno  una  capacità  limitata, 
intendo  alludere  ai  minori  emancipati  e  alle  donne  maritate, 
che,  per  quanto  è  disposto  dalla  massima  parte  delle  legis- 
lazioni, possono  sotto  certe  condizioni  compiere  atti  di  com- 
mercio anche  per  professione  abituale. 

Ad  ogni  modo  con  le  incapacità  che  riguardano  l'esercizio 
del  commercio,  non  devono  confondersi  le  incompatibilità  pro- 
fessionali, poiché  queste,  a  differenza  di  quelle,  non  valgono 
ad  invalidare  i  vari  atti  di  commercio  compiuti  contro  il  di- 
vieto della  legge,  né  a  mutarne  il  carattere  (1). 

Circa  la  legge  regolatrice  tali  incompatibilità,  non  è  pos- 
sibile dare  una  norma  unica  che  valga  per  tutti  i  casi  ;  con- 
viene studiare  la  natura,  la  ragion  d'essere  di  ciascuna  di 
esse  e  da  ciò  può  desumersi  qual  legge  riesca  applicabile. 
Alcune  di  tali  incompatibilità,  come  è  quella  contemplata  dal- 
l' articolo  176  del  nostro  Codice  penale  pei  pubblici  ufficiali, 
è  statuita  allo  scopo  esclusivo  di  evitare  abusi,  che  nel  paese 
dove  il  commercio  è  esercitato  potrebbero  portare  un  pubblico 
danno.  Vi  è  allora  la  necessità  di  tener  conto  soltanto  della 


anche  l'Istituto  dì  diritto  internazionale,  il  quale  nella  Sessione  di  Am- 
burgo (1891),  relativamente  agli  atti  di  esecuzione  che  non  si  possono 
compiere  sui  beni  degli  Stati  stranieri,  si  limitò  ad  adottare  la  seguente 
norma:  «  Sont  exempts  de  toute  saisie  les  meubles  et  immeubles  appar- 
tenant  à  un  Etat  étranger  et  affectés  avec  V approbation  expresse  ou  tacite 
de  V bltat  sur  le  territoire  duquel  ils  se  trouvent,  au  service  de  VÉtat 
étranger  ». 

(1)  Confr.  Virante,  Trattato,  I,  n.  72,  pag.  118,  119. 
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legge  territoriale.  Altre  mirano  a  tutelare  non  un  interesse 
generale,  ma  un  interesse  privato:  tale  è  lo  scopo  dell'arti- 
colo 1 12  del  nostro  Codice  di  commercio,  che  vieta  ai  soci 
in  nome  collettivo  di  prendere  interesse  come  soci  illimita- 
tamente responsabili  in  altre  società  aventi  lo  stesso  oggetto. 
A  questo  proposito  basta  attenersi  alla  legge  che  regola  il 
contratto  di  società  primitivo.  Quanto  al  divieto  che  è  fatto 
generalmente  ai  consoli  di  carriera  di  esercitare  il  commer- 
cio (1),  è  normalmente  sufficiente  di  tener  conto  della  legge 
dello  Stato  in  nome  del  quale  l'agente  esercita  le  proprie  fun- 
zioni, a  meno  che  la  convenzione  con  cui  fu  istituito  il  con- 
solato o  la  legge  territoriale  non  determini  quali  professioni  i 
consoli  possono  esercitare  cumulativamente  al  proprio  ufficio, 
nel  qual  caso  converrebbe  tener  conto  di  ambedue  le  leggi. 

Se  si  prescinde  dalle  incompatibilità  per  occuparci  pro- 
priamente della  capacità  di  esercitare  il  commercio,  devesi 
anzitutto  osservare  che  alcune  legislazioni  espressamente  at- 
tribuiscono sotto  certe  condizioni  tale  capacità  ai  minori 
emancipati. 

Così  dispongono  i  Codici  di  commercio  francese,  italiano, 
belga  (2).  Tutti  e  tre  questi  Codici  però,  affinchè  il  minore 
emancipato  possa  darsi  alla  mercatura  o  compiere  alcun  atto 
di  commercio  (3),  esigono  che  quella  stessa  potestà  (cioè  il 
genitore  o  il  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela)  che  gli  ha 
concesso  l'emancipazione,  gli  conferisca  anche  una  speciale 
autorizzazione  a  tale  scopo,  mediante  atto  che  deve  venire 
trascritto  alla  cancelleria  del  tribunale  di  commercio  del  luogo 
nella  cui  giurisdizione  il  minore  intende  fissarsi. 

Il   Codice    italiano   e   il  francese,    oltre   alla   trascrizione, 


(1)  Vedasi  l'Art.  4  della  legge  consolare  italiana  del  28  gennaio  1866.  — 
Nel  Codice  di  commercio  spagnuolo  le  varie  specie  d'incompatibilità  al- 
l' esercizio  della  mercatura  trovansi  coordinate  nell'Art.  14. 

(2)  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  2;  it.  Art.  9;  belga  Art.  4. 

(3)  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  3;  it.  Art.   10;  belga  Art.  6. 
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dichiarano  di  più  necessarie  alcune  formalità  di  affissione  (1), 
le  quali  non  sono  richieste  dal  Codice  belga.  Se  l'autorizza- 
zione all'esercizio  del  commercio  provenga  dal  genitore,  essa 
deve  essere  data,  a  norma  dell'articolo  9  del  Codice  nostro, 
davanti  il  pretore  ;  secondo  il  Codice  di  commercio  belga 
(Art.  4  ultimo  al.)  può  esser  concessa  o  davanti  il  giudice  di 
pace  o  davanti  un  notaio  o  finalmente  dinanzi  il  cancelliere 
del  tribunale  di  commercio.  Altrettanto  ha  luogo  secondo  l'in- 
terpretazione comunemente  data  alla  legge  francese  (2),  seb- 
bene questa  non  contenga  in  proposito  alcuna  disposizione. 

Quanto  alle  conseguenze  dell'autorizzazione  all'esercizio  del 
commercio,  mentre  a  norma  della  legge  francese  e  belga  i 
minori  commercianti  possono  ipotecare  i  loro  beni  immobili ? 
ma  non  è  loro  lecito  di  alienarli  senza  l'adempimento  delle 
formalità  comunemente  richieste  per  la  vendita  degli  immobili 
dei  minori  (3),  l'una  e  l'altra  facoltà  è  senz'altro  riconosciuta 
dalla  legge  nostra  ai  minori  commercianti  (4). 

Il  vecchio  Codice  di  commercio  germanico  non  contiene  al- 
cuna disposizione  circa  i  minori  che  vogliono  darsi  all'eser- 
cizio della  mercatura,  però  fra  i  suoi  interpreti  è  opinione 
generalmente  accettata  quella,  che  i  minori  non  possono  eser- 
citare il  commercio  senza  il  consenso  espresso  o  tacito  del 


(1)  Il  Codice  nostro  (art.  9),  a  differenza  del  francese,  vuole  la  trascri- 
zione ed  affissione,  non  soltanto  dell'atto  di  autorizzazione  all'esercizio 
del  commercio,  ma  anche  dell'atto  di  emancipazione. 

(2)  Pardessus,  op.  cit.  voi.  I,  n.  57.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit. 
voi.  I,  n.  224.  Questi  due  ultimi  scrittori  ammettono  la  validità  dell'au- 
torizzazione anche  se  data  per  scrittura  privata. 

(3)  Cod.  di  coinm.  fr.  Art.  6;  Cod.  di  coram.  belga,  Art.  7. 

(4)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  11.  —  Per  contrario  nei  Paesi  Bassi  una 
legge  del  4  luglio  1B74,  pure  riconoscendo  al  minore  il  diritto  di  contrat- 
tare nell'interesse  del  commercio  o  dell'industria  che  esercita,  gli  toglie 
la  facoltà  di  alienare,  ipotecare  o  altrimenti  impegnare  i  propri  beni  ini- 
mobili.  le  proprie  rendite  sullo  Stato,  come  pure  i  fondi  pubblici,  i  crediti 
ipotecari  e  le  azioni  di  società  anonime  di  sua  appartenenza  {Annuaire 
de  Ugisl.  tir.  1875,  pag.  436). 
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padre  o  del  curatore  (l).  Il  nuovo  Codice  di  commercio  ger- 
manico pure  tace  su  questo  argomento,  ma  è  a  notare  che 
esso  lasciò  al  Codice  civile  il  compito  di  regolare  quanto  con- 
cerne la  capacità  giuridica.  Ora  quest'ultimo  Codice,  mentre 
fìssa  la  maggiore  età  a  21  anni,  dispone  che  il  minore  che 
ha  compiuto  i  18  anni  può  col  suo  consenso  e  per  suo  van- 
taggio essere  dichiarato  maggiore  mediante  deliberazione  del 
tribunale  di  tutela.  Se  egli  trovasi  sottoposto  alla  patria  potestà, 
l'emancipazione  non  può  aver  luogo  se  non  vi  concorre  anche 
l'autorizzazione  del  genitore,  eccettuato  il  caso  che  a  questi 
non  spetti  la  cura  della  persona  e  dei  beni  del  figlio  ;  per  le 
vedove  minorenni  però  non  è  necessario  il  consenso  di  chi 
esercita  la  patria  potestà.  E  poi  importante  osservare,  che 
mediante  1'  emancipazione  il  minore  acquista  la  condizione 
giuridica  di  un  maggiore  di  età  (2)  e  quindi,  potendo  compiere 
ogni  specie  di  atti,  acquista  senz'altro  la  capacità  di  eserci- 
tare il  commercio. 

Del  resto  si  noti  che,  a  differenza  di  quanto  dispone  il 
nostro  Codice  civile  ed  il  Codice  Napoleone  (3),  jl  matrimonio, 
secondo  il  Codice  civile  germanico,  non  produce  V  effetto  di 
emancipare  il  minore  che  lo  contrae. 

Nella  Spagna,  quantunque  il  Codice  civile  del  1889  stabi- 
lisca che  la  maggiore  età  si  raggiunge  a  23  anni  (4),  il  Co- 
dice di  commercio  del  1886  dichiara  che  hanno  la  capacità 
di  esercitare  la  mercatura  le  persone  che  si  trovano  nelle 
seguenti  condizioni:  1°  Avere  compiuti  i  21  anni.  2°  Non  es- 
sere sottoposti  alla  potestà  paterna  0  materna  0  aW  auto- 
rizzazione maritale.  3°  Avere  la  libera  disponibilità  dei 
propri  beni  (5).  Il  Codice  civile  spagnuolo  poi  ammette  che 
l'emancipazione  possa  avere  luogo  tanto  di  pieno  diritto  col 


(1)  Eiidemanii,  op.  cit.  voi.  I,  §  34,  pag.  139. 

(2)  Codice  civile  germanico,  §§  2-5. 

(3)  Cod.  civ.  it.  Art.  310;  Cod.  Napoleone.  Art.  476. 
(4J  Art.  320. 

(5)  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  4. 
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matrimonio,  quanto  mediante  atto  compiuto  dal  padre  o  dalla 
madre  davanti  notaio  o  davanti  il  giudice  municipale;  di  più 
il  minore  orfano  di  ambedue  i  genitori  può  essere  dichiarato 
maggiore  per  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia,  appro- 
vata dal  Presidente  déìY  Audiencia  territorio,!  (1).  Risulta 
da  queste  disposizioni  che  il  minore  emancipato  spagnuolo  fra 
i  21  e  i  23  anni  può  esercitare  il  commercio,  senza  bisogno 
di  una  speciale  autorizzazione. 

Oltre  alle  differenze  ora  notate  fra  un  paese  e  l'altro  circa 
la  capacità  dei  minori  ad  esercitare  il  commercio,  altre  se 
ne  riscontrano  che  derivano  dal  fatto  dell'essere  l'istituto 
dell'  emancipazione  diversamente  organizzato  o  disciplinato. 
Così  in  Inghilterra  non  si  trova  alcuna  istituzione  che  a 
quello  esattamente  corrisponda  (2);  nei  Paesi  Bassi,  mentre 
la  maggiore  età  si  raggiunge  a  23  anni,  l'emancipazione,  che 
non  può  aver  luogo  se  non  quando  il  minore  abbia  almeno 
vent'anni,  si  effettua  mediante  una  dichiarazione  di  maggiore 
età  accordata  dall'Alta  Corte  e  approvata  dal  Capo  dello  Stato  (3). 

18.  —  Determinare  qual  legge  debba  essere  presa  in  con- 
siderazione affine  di  apprezzare  la  capacità  eli  un  minore  eman- 
cipato all'esercizio  del  commercio,  riuscirebbe  malagevole,  se 
prima  non  si  risolvesse  una  questione  per  dir  così  pregiudi- 
ziale, se  non  si  stabilisse  cioè  se  i  principi  normalmente  appli- 
cabili circa  la  legge  regolatrice  la  capacità  dei  contraenti, 
valgano  anche  in  materia  commerciale. 

Tale  questione  venne  ampiamente  discussa  nella  sessione 
di  Losanna  (1888)  dell'  Istituto  di  diritto  internazionale,  il 
quale,  come  è  noto,  nella  sessione  di  Oxford  (1880)  aveva 
precedentemente    adottato  il  principio  generale,  propugnato 


(1)  Articoli  315,  316,  322-B24.  —  Confr.  pure  Weiss,  Tratte  théorique  et 
pratique  de  dr.  hit.  prive,  Paris,  1898,  voi.  Ili,  pag.  351-352. 

(2)  Confr.  Lehr,  Elementi  de  dr.  civ.  anglais,  pag.  81.  —  Catellani,  Il 
dir.  ini.  priv.  e  i  suoi  recenti  progressi,  Torino,  1888,  voi.  Ili,  n.  598. 

(3)  Laurent,  Dr.  civ.  int.  voi.  VI,  n.  64.  —  Per  altre  nozioni  di  legis- 
lazione comparata  sull'emancipazione,  vedasi  Catellani,  loc.  cit. 
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dalla  scuola  italiana,  che  lo  stato  e  la  capacità  delle  persone 
devono  esser  retti  dalla  loro  legge  nazionale  (1).  Il  Vox  Bar, 
nella  sua  relazione  presentata  nel  1888,  proponeva  di  non  fare 
a  questo  proposito  alcuna  differenza  fra  le  materie  civili  e  le 
commerciali,  aggiungendo  però  che  la  capacità  poteva  esser 
regolata  dalla  ]egge  del  luogo  del  contratto,  anziché  dalla 
legge  nazionale,  quando  si  trattasse  di  attribuire  validità  ai- 
Tatto  ed  una  delle  parti  avesse  agito  in  buona  fede.  Egli 
ammetteva  soltanto  che  in  materia  commerciale  la  legge  na- 
zionale fosse  sostituita  a  quella  del  domicilio  per  tutto  ciò 
che  può  essefe  regolato  dalla  libera  volontà  delle  parti  (2) 
e  questa  eccezione  non  poteva  evidentemente  riguardare  la 
capacità. 

Il  Goldschmidt  aveva  invece  suggerito  di  far  reggere  in 
materia  commerciale  la  capacità  dalla  \egge  del  domicilio, 
salvo  a  considerare  valido  il  contratto  se  la  capacità  delle  parti 
fosse  sussistita  a  norma  della  legge  del  luogo  della  stipu- 
lazione (3). 


(1)  Ecco  il  testo  del  principio  votato  ad  Oxford  :  «  L'état  et  la  capacité 
d'une  personne  sont  régis  par  les  lois  de  l'Etat  auquel  elle  appartient 
par  sa  nationalité.  Lorsqu'une  personne  n'a  pas  de  nationalité  connue, 
son  état  et  sa  capacité  sont  régis  par  les  lois  de  son  donneile.  Dans  le 
cas  où  differentes  lois  civiles  coexistent  dans  un  nième  État,  les  questions 
relatives  à  l'état  et  à  la  capacité  de  l'étranger  seront  décidées  selon  le 
droit  interienr  de  l'Etat  auquel  il  appartient.  »  Vedi  Rivier,  Institut  de 
droit  international.  Session  de  1880  (Revue  de  dr.  int.  1881,  pag.  71-72). 

(2)  Le  proposte  del  Ton  Bar  erano  testualmente  formulate  così  :  «  1°  La 
capacité  personnelle,  mème  en  matière  commerciale,  est  règie  par  la  oi 
nationale  de  la  partie.  2°  Toutefois  une  partie  (ou  le  successeur  de  celle-ci) 
ayant  agì  de  bornie  fot,  le  contrat  ou  l'acte  d'acquisition  serait  valable, 
quant  à  la  capacité  personnelle,  selon  la  loi  du  lieu  du  contrat.  3°  En 
matière  commerciale,  pour  tout  ce  qui  peut  ètre  règie  par  la  libre  dis- 
position  (volonté)  des  parties,  la  loi  nationale  est  remplacée  par  celle  du 
domicile.  4°  Pour  les  actes  et  contrats  emanant  d'un  établissement  de 
commerce  en  pays  étranger,  la  loi  du  lieu  de  l'établissement  est  consi- 
dérée  comrae  loi  du  domicile  »  (Revue  de  dr.  int.  1S88,  pag.  476).  —  Ve- 
dasi pure  in  Metti,  Geschicìite  und  System,  pag.  66. 

(3)  Revue  de  dr.  int.  1888,  pag.  482. 

Diexa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale .  —  Voi.  I.  8 
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Il  Von  Bar  opponeva  che  non  era  il  caso  di  seguire,  a 
tale  riguardo,  nonne  diverse  a  seconda  della  natura  civile  o 
commerciale  del  contratto,  poiché  è  spesso  difficile  distinguere 
gli  affari  civili  dai  commerciali.  Quanto  alla  prevalenza  della 
lex  loci  actus,  egli  notava  che  l'articolo  84  della  legge  cam- 
biaria germanica  (che  consacra  appunto  tale  prevalenza)  era 
stato  approvato  con  una  maggioranza  minima  e  che  l'estendere 
a  tutte  le  obbligazioni  commerciali  la  norma  ivi  contenuta, 
secondo  la  proposta  che  d'  altro  canto  faceva  il  Lyon-Caex, 
darebbe  luogo  a  gravi  inconvenienti,  poiché  un  incapace  po- 
trebbe acquistare  una  capacità  giuridica  che  non  gli  è  pro- 
pria  passando  da  un  territorio  ad  un  altro  e  perchè  nello 
Stato  dell'  incapace  non  si  potrebbe  riconoscere  la  validità  del 
contratto  stipulato  in  tal  guisa  in  uno  Stato  diverso.  Notava 
ancora  non  essere  vero  che  i  negozianti  tengano  conto  solo 
del  luogo  dove  contrattano  ;  essi  hanno  in  vista  anche  la 
persona  del  debitore  e  possono  perciò  conoscere  quale  ne  sia 
la  legge  personale.  11  Vox  Bar  tuttavia  riconosceva  che  gran 
numero  di  legislazioni,  per  tutelare  gl'interessi  del  commer- 
cio, fanno  prevalere  circa  la  capacità  dei  contraenti  la  legge 
territoriale,  ogniqualvolta  questa  sia  più  favorevole  alla  va- 
lidità dell'atto  e  perciò,  a  scopo  di  conciliazione,  aveva  egli 
pure  ammesso  in  una  certa  misura  la  prevalenza  della  lex 
loci  actus. 

Alla  discussione  presero  parte  il  Wharton,  il  Lyon-Caen, 
il  Westlake  il  Torres-Campos  ecc.,  e  se  la  maggioranza  non 
si  mostrò  favorevole  a  sostituire  la  legge  nazionale  con  quella 
del  domicilio,  ai  più  parve  opportuno  dare  una  certa  preva- 
lenza alla  lex  loci  actus  (1);  si  finì  pertanto  per  votare  i 
principi  seguenti:  «  Art.  1.  Conformèment  aux  principes 
adoptès  à  Oxford,  la  capaciti}  d'une  personne  en  matière 
commerciale,  comme  en  matière  civile,  se  determine  d'après 
sa    loi    nationale.  Art.    2,   Toutefois   en    matière    commer- 


ci :  Confr.  nella  Reme  de  dr.  ini.  1888,  pag.  477-482. 
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ciale  la  demande  en  nullitè  fondèe  sur  l'incapacità  de  Vune 
des  parties  peut  étre  repoussée  et  Vacte  reconnu  valable 
par  application  de  la  loi  du  lieu  où  il  a  ètè  passe,  si 
Vautre  partie  établit  qu'elle  a  ètè  indiate  en  erreur  par 
le  fait  de  V incapable  ou  par  un  concours  de  circonstances 
graves  abandonnèes  à  V  apprèciation  des  magistrats  »  (1). 

Si  deve  certamente  dar  lode  all'Istituto  di  diritto  interna- 
zionale per  essere  rimasto  fedele,  anche  per  le  materie  com- 
merciali, al  principio  votato  ad  Oxford  circa  la  capacità  delle 
persone.  Gli  stessi  argomenti  che  furono  sì  frequentemente  ed 
ampiamente  svolti  non  solo  da  scrittori  italiani,  francesi,  belgi, 
olandesi,  spagnuoli,  ma  anche  tedeschi  (2),  per  dare  a  questo 
riguardo  la  preferenza  alla  legge  nazionale  in  confronto  a 
quella  del  domicilio,  valgono  certamente  anche  rispetto  ai 
contratti  commerciali. 

Distinguere  fra  capacità  civile  e  commerciale  sarebbe  cosa 
giuridicamente  ingiustificata  e  di  ben  difficile  attuazione  pra- 
tica. Ingiustificata,  perchè  la  capacità  di  compiere  atti  com- 
merciali non  è  se  non  una  delle  forme  con  cui  si  manifesta 
la  giuridica  capacità  degli  individui  e  se  può  avvenire  tal- 
volta che  determinati  atti  messi  in  essere  da  donne  maritate 
o  da  minori   emancipati   abilitati  al  commercio  siano  validi 


(1)  Vedasi  E.  Rollìi,  Compterendu  de  la  sessìon  de  droit  International 
à  Losanne  (Revue  de  dr.  ini.  1888,  pag.  609). 

(2)  Von  Bar,  op.  cit.  n.  92,  e  dello  stesso  autore:  Internationales  Pri- 
vatrecht  nella  Enciklopadie  del  Holtzendorff,  §  14,  pag.  736;  Du  conflit 
entre  la  loi  du  domicile  et  de  la  nationalité  {Journal,  1895,  pag.  22-81)  e 
Esquisse  du  dr.  ini.  prive  (Journal,  1888,  pag.  441-43).  —  Bollili,  Die  raurn- 
liche  Herrschaft  der  Bechtsnormen.  pag.  31  e  seg.  —  Ziteliiiann,  op.  cit. 
voi.  II,  pag.  71  e  seg.  Per  l'applicabilità  della  legge  nazionale  si  è  pro- 
nunciato anche  il  Momuisen  nel  suo  progetto  di  codificazione  delle  norme 
del  diritto  internazionale  privato  (§  2)  riprodotto  in  Meili,  Die  Kodifica- 
tion  des  internationalen  Civil-und  Handelsrechts,  Leipzig,  1891,  pag.  77.  — 
L'opinione  adottata  da  questi  scrittori  è  tanto  più  degna  di  essere  men- 
zionata, in  quanto  in  vari  paesi  della  Germania  e  segnatamente  in  Prussia, 
prima  che  andasse  in  vigore  il  nuovo  codice  civile,  si  seguiva,  circa  la 
capacità,  il  criterio  del  domicilio. 
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solo  quando  siano  eli  natura  commerciale,  ciò  non  significa  che 
la  capacità  all'esercizio  di  atti  di  commercio  sia  qualche  cosa 
di  così  diverso  dalla  capacità  giuridica  generale  da  poter 
essere  retta  da  una  legge  differente.  Il  fatto  che  in  materia 
commerciale  si  debba  talvolta  prendere  in  considerazione  la 
legge  del  domicilio,  in  ispecie  nelTapprezzare  la  qualità  di 
commerciante,  non  può  influire  sulla  capacità,  poiché  allor- 
quando ci  si  accinge  a  determinare  le  conseguenze  giuridiche 
che  derivano  dall'esercizio  abituale  in  un  dato  territorio  di 
atti  di  commercio,  si  presuppone  che  chi  li  pone  in  essere 
abbia  la  giuridica  capacità  per  compierli  validamente,  quindi 
la  qualità  di  commerciante  è  cosa  del  tutto  distinta  dalla 
capacità  di  esercitare  atti  di  commercio  ed  è  perciò  naturale 
possa  e  debba  essere  regolata  da  una  legge  diversa  (1).  Se  per 
la  capacità  commerciale  si  dovesse  prendere  in  considerazione 
la  legge  del  domicilio,  sarebbe  preferibile  attenersi  a  questa 
stessa  legge  anche  per  la  capacità  civile,  come  non  soltanto 
era  propugnato  per  lo  più  dagli  statutari  (2)  e  nel  nostro  se- 
colo da  vari  autori  specialmente  germanici,  principali  fra  tutti 
il  Savigny  (3),  ma  come  è  ancor  oggi  sostenuto  da  qualche 
scrittore  (4). 


(1)  Queste  considerazioni  m'inducono  a  reputare  del  tutto  inaccettabile 
l'opinione  dell' Ottolenghi  (Archivio  giur.  voi.  63  (1899)  pagg.  497  e  seg.), 
il  quale  sostiene  che  la  capacità  dei  contraenti  in  materia  cambiaria  do- 
vrebbe esser  retta  dalla  legge  del  domicilio 

(2)  Confr.  La  ino,  op.  cit.  voi.  I,  pag.  84,  85. 

(3)  Savigny,  op.  cit.  voi.  Vili,  §  362. 

(4)  Chausse,  Du  ròle  international  du  domicile  (Journal,  1897,  pag.  15-23). 
Questo  scrittore  osserva  tra  altro  che  dal  momento  si  ammette  general- 
mente l'applicabilità  della  legge  del  domicilio  rispetto  al  fallimento, 
che  pure  esercita  tanta  influenza  sulla  capacità  della  persona  del  fallito, 
dalla  stessa  legge  si  dovrebbe  far  reggere  la  capacità  generale  degli  in- 
dividui. —  Il  Chansse  però  dimentica  che  le  disposizioni  legislative  sul 
fallimento  hanno  carattere  essenzialmente  processuale  e  vanno  perciò 
applicate  in  conformità  alla  legge  del  paese  dove  trovasi  il  tribunale 
presso  il  quale  si  svolge  tale  procedura,  mentre  tutt' affatto  diverso  è 
il  carattere  delle  leggi  che  riguardano  la  capacità.  E  se  la  dichiarazione 
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Oltre  a  ciò  gravi  difficoltà  pratiche  potrebbero  frapporsi  nel 
distinguere  la  capacità  civile  dalla  commerciale,  sia  perchè 
tale  distinzione  assolutamente  non  risulta  dalla  legislazione 
di  alcuni  Stati  (1),  sia  in  quanto  le  obbligazioni  civili  possono, 
secondo  alcune  legislazioni,  assumere  il  carattere  eli  obbliga- 
zioni commerciali  ad  es.3  quando  vengano  rivestite  di  forma 
cambiaria. 

Questa  considerazione  m'induce  a  trovare  poco  opportuna 
la  seconda  delle  su  indicate  norme  proposte  dell'  Istituto,  che 
varrebbe,  in  materia  commerciale,  a  far  regolare  in  deter- 
minati casi  la  capacità  con  la  legge  del  luogo  del  contratto, 
a  preferenza  della  legge  nazionale.  Se  per  tutelare  l' inte- 
resse dei  contraenti  di  buona  fede  fosse  necessario  consi- 
derare valido  il  contratto  da  essi  stipulato  per  quanto  con- 
cerne la  capacità  delle  parti,  ogniqualvolta  questa  sussistesse 
a  norma  della  lex  loci  conlractus,  tale  necessità  si  presen- 
terebbe anche  per  le  convenzioni  di  natura  civile.  E  se  i 
contratti  commerciali  frequentemente  si  attuano  con  maggiore 
rapidità  dei  civili,  i  contraenti  meritano  che  la  legge  accordi 
loro  eguale  protezione,  tanto  per  l'una  quanto  per  l'altra 
specie  di  convenzioni. 

Si  comprende  che  l'Istituto  di  diritto  internazionale,  il  quale 
non  aspira  a  formulare  voti  semplicemente  platonici,  ma  in- 
tende che  le  deliberazioni  sue  abbiano  un  valore  oltreché  scien- 
tifico essenzialmente  pratico,  siasi  preoccupato  del  fatto  che 
gran  numero  di  legislazioni  stabiliscono  il  principio,  che  i  con- 
tratti stipulati  sul  territorio  dello  Stato  sono  da  ritenersi  effi- 
caci per  quanto  riguarda  la  capacità  dei  contraenti,  quando 


di  fallimento  può  su  questa  avere  influenza,  ciò  avviene  semplicemente 
come  una  conseguenza  indiretta,  affine  di  non  intralciare  le  operazioni 
inerenti  alla  procedura  in  questione. 

(1)  Cosi  avviene  in  Inghilterra;  altrettanto  in  Isvizzera,  dopo  che  il 
Codice  federale  andato  in  vigore  il  1°  gennaio  1883  unificò  il  diritto  delle 
obbligazioni. 


"\ 
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questi  siano  capaci  a  norma  della  legge  del  luogo  della  sti- 
pulazione (1).  Ma  se  si  prescinde  dalle  disposizioni  della  legge 


(l)  Confr.  i  §§35  e  36  del  Codice  civile  austriaco;  il»§  84  della  legge 
cambiaria  germanica;  il  §  35  del  Codice  civile  prussiano;  il  §  8  del  Codice 
sassone.  Queste  due  ultime  disposizioni  (la  seconda  delle  quali  sottopo- 
neva in  ogni  caso  la  capacita  dello  straniero  al  diritto  locale  per  le  ob- 
bligazioni contratte  nello  Stato)  furono  sostituite  da  quelle  del  nuovo 
Codice  civile  germanico,  la  cui  legge  introduttiva  all'Articolo  7,  dopo  aver 
detto  che  la  capacità  giuridica  di  una  persona  si  giudica  secondo  le  leggi 
dello  Stato  a  cui  la  persona  appartiene,  aggiunge  :  «  Se  uno  straniero 
compie  sul  territorio  dell'Impero  un  negozio  giuridico  pel  quale  è  incapace 
o  ha  una  capacità  limitata,  esso  è  considerato  per  questo  negozio  giuri- 
dico come  capace,  se  tale  egli  sia  a  norma  delle  leggi  germaniche.  Questa 
disposizione  non  trova  applicazione  ai  negozi  giuridici  attinenti  al  diritto 
di  famiglia  e  di  successione  e  a  quelli  coi  quali  si  dispone  di  un  immo- 
bile situato  all'estero  ».  —  Vedasi  pure  l'Art.  10  della  legge  federale  sviz- 
zera sulla  capacità  civile,  andata  in  vigore  il  1°  gennaio  1882;  l'Art.  822 
del  Codice  federale  svizzero  delle  obbligazioni;  l'Art.  6  del  Cod.  civ.  del 
Canton  Ticino  del  1882;  l'Art.  788  del  Codice  generale  dei  beni  del  Mon- 
tenegro del  1888;  l'Art.  6  del  Codice  civile  giapponese  del  1890.  Nel  pro- 
getto di  revisione  del  Codice  civile  belga,  redatto  dal  Laurent,  l'Art.  15 
è  così  formulato:  «  L'étranger  qui  contraete  en  Belgique  doit  déclarer 
son  statut  personuel  et,  s'il  y  a  lieu,  l'incapacité  dont  il  est  frappé.  S'il 
ne  fait  pas  cette  déclaration,  les  tiers  qui  traitent  avec  lui  pourront  de- 
mander  l'application  du  statut  belge,  pourvu  qu'ils  soient  de  bonne  foi  ».  — 
Nel  silenzio  della  legge,  la  giurisprudenza  francese  adottò  la  massima  che 
lo  straniero  che  contratti  in  Francia  con  un  francese,  non  può  prevalersi 
della  sua  legge  personale  che  lo  ritenga  incapace,  per  far  annullare  la 
convenzione,  mentre  a  norma  della  legge  francese  egli  dovrebbe  essere 
reputato  capace,  purché  il  francese  abbia  agito  senza  leggerezza  o  impru- 
denza e  in  buona  fede.  Vedi  Cass.  fr.  16  gennaio  1861  (Dalloz,  1861,  I,  193); 
Corte  App.  Parigi,  10 giugno  1879  (Journal,  1879,  pag.  488);  stessa  Corte, 
8  febbraio  1883  [Journal,  1883,  pag.  290),  e  20  marzo  1890  (Journal,  1891, 
pag.  493);  Trib.  civ.  Seine,  1°  luglio  1886  (Journal,  1887,  pag.  178).  —  De- 
molombe,  Cours  de  Code  Napoléon,  voi.  I,  pag.  117-118.  —  Aubry  et  Rau, 
Cours  de  dr.  civ.  francais,  voi.  I,  §  31,  pag.  92-95,  note  28-32.  —  Weiss, 
Traité  théorique  et  pratique  de  dr.  int.  prive,  voi.  Ili,  pag.  144-152.  — 
Nella  giurisprudenza  anglo-americana,  la  capacità  di  contrattare  è  gene- 
ralmente regolata  dalla  lex  loci  actus.  Confr.  Story,  Commentaries  on  the 
cojiflict  of  laws,  7a  ed.  §§  75  e  seg.  —  Wharton,  A  treatise  on  the  confliet 
of  laws,  Philadelphia,  1881,  §§  112  e  seg.  —  La  giurisprudenza  più  recente 
in  Inghilterra  presenta  tuttavia  qualche  incertezza,  quando  si  tratta  di 
sapere  se  lo  stato  e  la  capacità  delle  persone  e  in  ispecie  la  maggiore  o 
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nostra,  delle  quali  converrà  esaminare  a  parte  il  valore  e  la 
portata,  per  le  più  non  si  fa  a  questo  proposito  differenza  fra 
convenzioni  civili  e  commerciali  e  tanto  per  queste  quanto  per 
quelle  si  dà  sotto  determinate  condizioni  la  prevalenza  alla 
legge  territoriale  sulla  personale. 

D'altro  canto  il  sistema  di  regolare  la  capacità  degli  stra- 
nieri che  vengono  a  contrattare  sul  territorio  dello  Stato  con 
norme  diverse  da  quelle  che  si  seguono  nel  giudicare  della 
capacità  dei  cittadini  che  stipulano  all'estero,  è  illogico,  con- 
tradittorio  e  non  riposa  sii  salde  basi  giuridiche  (1),  cosicché 
fin  dai  secoli  XV  e  XVI  alcuni  scrittori,  seguaci  della  teoria 
degli  statuti,  avevano  sentito  il  bisogno  di  escluderlo  (2). 


minore  età  debbano  essere  giudicati  secondo  la  legge  del  domicilio,  piut- 
tosto che  a  norma  della  lex  loci  actus.  (Confr.  Westlake,  op.  cit.  pag.  43 
e  seg.  §  2.  —  Gillespie,  The  theorie  and  practìce  of  private  International 
law  by  L.  Von  Bar,  Edinburgh,  1892,  pag.  309-312).  Pare  tuttavia  si  dia 
normalmente  la  preferenza  alla  legge  del  domicilio  per  le  materie  che 
riguardano  rapporti  strettamente  personali  o  di  famiglia,  ad  es.,  per  la 
capacità  al  matrimonio,  e  alla  legge  del  luogo  della  stipulazione  per  la 
capacità  delle  parti  al  compimento  di  ordinarie  contrattazioni.  Confr. 
Dicey,  A  digest  of  the  law  of  England  icith  reference  to  the  conflict  oflaics, 
London,  1896,  pag.  543-547. 

(1)  Pardessus,  op.  cit.  n.  1482.  —  Masse,  op.  cit.  voi.  T,  n.  544.  —  Foelix, 
op.  cit.  voi.  T,  n.  88.  —  Asser,  op.  cit.  nn.  21,  24.  —  Laurent,  op.  cit.  voi.  II, 
mi.  51-52.  —  Catellani,  op.  cit.  voi.  II,  n.  386,  pag.  251-252.  —  Surville  et 
Arthuys,  op.  cit.  pag.  174,  203,  204.  —  Pradier-Fodéré,  Tratte  de  dr.  int.  pub. 
européen  et  américain,  voi.  Ili,  Paris,  1887.  n.  1696.  —  Martin,  De  la  capacité 
au  point  de  vite  du  dr.  int.  prive  sélon  la  législation  suisse  (Journal,  1883, 
pag.  32).  —  Pillet,  Essai  d'un  sy stèrne  general  etc.  (Journal,  1895,  pag.  503-504). 
Bartin,  op.  cit.  nel  Journal,  1897,  pag.  249-252.  —  Zitelmann,  op.  cit.  voi.  II, 
pag.  71-75.  —  Rolin,  Etude  sur  les  dispositions  de  dr.  int.  prive  du  Code 
civ.  de  l'Empire  Allemand  (Revue  de  dr.  int.  1898,  pag.  190-191.  —  Quel 
sistema  è  tuttavia  approvato  da  vari  altri  autori.  Confr.  ad  es.  Savigny, 
op.  cit.  voi.  Ili,  §  363,  pag.  144.  —  Von  Bar,  op.  cit.  n.  142.  —  Meili,  Geschichte 
und  System  des  internationalen  Privatrechts,  Leipzig,  1892,  §  53,  pag.  67-68. 
—  Bolaffio,  Commento,  n.  329,  pag.  711-713.  —  Ànzilotti,  La  codificazione 
del  dir.  int.  priv.  nota  66,  pag.  78,  79,  e  Studi  critici  di  dir.  int.  priv. 
pag.  153,  nota  2. 

(2)  Mentre  il  Baldo  (1327-1400)  nel  caso  di  persona  incapace  che  con- 
tratta con  un  indigeno  in  un  paese  dove  la  legge  la  considererebbe  capace, 
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E  poi  assolutamente  inammissibile  che  si  giudichi  della 
capacità  di  uno  straniero,  che  contratta  nello  Stato,  con  una 
legge  diversa,  a  seconda  che  l'altro  contraente  sia  un  citta- 
dino piuttosto  che  suddito  estero  (1).  Nulla  giustifica  questo 
privilegio  accordato  ai  cittadini,  mentre  se  l'interesse  del 
commercio  esige  che  gli  individui  capaci  di  contrattare,  a 
norma  della  legge  territoriale,  si  obblighino  validamente  anche 
se  fossero  incapaci  secondo  la  loro  legge  personale,  il  contratto 
dovrebbe  ritenersi  valido  qualunque  fosse  la  cittadinanza 
dell'altra  parte  contraente.  Ma  se  anche  si  ammetta  pei  con- 
traenti di  qualsiasi  cittadinanza  l'applicabilità  della  legge 
che  meglio  è  efficace  ad  attribuire  validità  ai  contratti  sti- 
pulati sul  territorio  dello  Stato,  non  per  questo  il  sistema 
cessa  di  essere  empirico  ed  antigiuridico. 

Ogni  rapporto  giuridico  ha  una  legge  che  lo  regge  per  la 
sua  stessa  natura,  ora  questa  non  può  variare  a  seconda  che 
riesca  maggiormente  comodo  scegliere  l'una  o  l'altra.  Si  com- 
prenderebbe questo  modo  di  procedere,  se  si  potesse  ancora 
trovare  il  fondamento  del  diritto  internazionale  privato  nella 
reciproca  utilità;  ma  questo  criterio  non  è  forse  ormai  da 
tutti  abbandonato? 

Né  ad  attribuire  un  carattere  giuridico  ad  un  sistema  tanto 
elastico  come  questo,  varrebbe  la  considerazione  del  Neumann, 
il  quale,  nel  commentare  il  §  7  della  legge  introduttiva  del 
codice  civile  germanico,  nota  che  un  legislatore  che  nell'in- 
teresse  della  sicurezza  del  commercio  fa  eccezione  all'appli- 
cabilità della  legge  personale  circa  le  norme  sulla  capacità 


si  era  pronunciato  nel  senso  che  il  contratto  doveva  riputarsi  valido, 
Roclius-Curtius  (m.  nel  1495)  e  Tiraqueau  (1480-1558)  ritennero  che  il  con- 
tratto doveva  essere  annullato,  altrimenti  gli  statuti  che  stabiliscono  le 
incapacità  avrebbero  avuto  una  efficacia  illusoria;  Roclius-Curtius  osservò 
di  più,  che  incombeva  agli  indigeni  che  contrattano  con  stranieri  d' in- 
formarsi delle  incapacità  da  cui  questi  possono  essere  affetti.  —  Vedasi 
Lainé,  op.  cit.  voi.  I,  pag.  261,  262. 

(1)  Confr.  Corte  App.  di  Liegi,  31  dicembre  1881  (Journal,  1883,  pag.  32). 
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giuridica,  deve  pure  rispettare  le  disposizioni  analoghe  esistenti 
nelle  legislazioni  straniere  e  converrebbe  perciò  riconoscere 
la  capacità  di  uno  straniero  che  si  fosse  validamente  obbligato 
sul  territorio  di  un  terzo  Stato  a  norma  della  legge  locale, 
anche  se  la  sua  legge  personale  lo  considerasse  incapace  (1). 
Infatti  il  Neumann  stesso  ammette  che,  allorquando  si  tratta 
di  cittadini  che  si  obbligano  all'estero,  non  si  potrebbe  nel 
loro  Stato  apprezzarne  la  capacità  se  non  riferendosi  alla  loro 
legge  nazionale,  ancorché  la  legge  del  paese  della  stipulazione 
facesse  prevalere  la  legge  territoriale;  questo  perchè  nel  con- 
flitto fra  le  disposizioni  che  mirano  a  tutelare  l'interesse  del 
commercio  e  quelle  che  hanno  per  iscopo  la  protezione  dei 
cittadini  incapaci,  il  legislatore  patrio  deve  necessariamente 
attribuire  prevalenza  a  queste  ultime  (2).  Cosicché  sussiste 
sempre  la  contradizione  fra  le  norme  che  si  applicano  nel  giu- 
dicare della  capacità  dei  cittadini  all'estero  e  quelle  che  val- 
gono per  gli  stranieri  all'  interno. 

Altro  grave  difetto  del  sistema  del  quale  ora  ci  occupiamo, 
è  quello  di  dar  luogo  necessariamente  a  conflitti  di  legisla- 
zione, anche  se  tutti  gli  Stati  si  accordassero  nel  sancire  una 
identica  norma  che  lo  consacrasse  ;  mentre  se  Dell'apprezzare 
la  capacità  degli  individui  si  seguisse  dovunque  in  via  esclu- 


(1)  Neuiuanu,  Internatìoncdes  Privatrecht  in  forni  eines  Gesetzwunfs 
nebst  motiven  und  materialeìi,  Berlin,  1896,  pag.  77.  —  Oppostamente  il 
Kahn  (op.  cit.  in  Jhering  's  Jahrbucher  etc.  1S99,  pag.  80-81)  ritiene  che 
l'Art.  7  della  legge  introduttiva  al  Cod.  civ.  germanico  sia  di  stretta 
interpretazione  e  non  possa  servire  di  fondamento  a  derogare  rispetto 
alla  capacità  all'  applicabilità  della  legge  nazionale  delle  parti  nel  caso 
di  contratti  stipulati  all'estero.  Perciò  se  un  minore  austriaco  di  23  anni 
conclude  una  convenzione  in  Isvizzera  dove  la  maggiore  età  si  raggiunge  a 
20  anni,  il  giudice  germanico,  secondo  l'Art.  7,  dovrebbe  considerarlo  come 
incapace  anche  se  i  magistrati  svizzeri  giudicassero  diversamente.  — 
Confr.  pure  Barazetti,  Erórterungen  in  dem  Gebiete  des  internai ionalen 
Priuatrechts  in  Bùrgerlichen  Gesetzbuch  filr  das  Deutsche  Peich  (Zeitschrift 
fiir  internationalen  Priuat-und  Strafrecht,  voi.  Vili  (1898),  pag.  124). 

(2)  Neumaun,  toc.  cit. 
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siva  o  il  sistema  della  personalità  o  quello  della  territorialità, 
i  conflitti  sarebbero  evitati  (1). 

Non  fa  maraviglia  che  un  giurista  avversario  convinto  della 
codificazione  del  diritto  internazionale  privato  in  ogni  sua 
forma  (2),  lungi  dall' insorgere  contro  quel  risultato,  sembri 
accettarlo  come  cosa  necessaria  e  come  mezzo  di  riprova  della 
tesi  ch'egli  sostiene  dell'impossibilità  di  applicare  le  norme 
del  diritto  internazionale  privato  contenute  nella  legislazione 
interna  di  ciascuno  Stato  alla  vita  giuridica  internazionale  (3). 

Ma  chi  invece  sia  profondamente  convinto  della  somma 
utilità  per  il  progresso  della  scienza  nostra  che  i  principi  sui 
quali  essa  riposa  siano  oggetto  di  un'ampia  codificazione,  sia 
in  forma  unilaterale  mediante  disposizioni  legislative,  sia  col 
mezzo  di  trattati,  non  può.  non  dolersi  che  non  soltanto  in 
varie  leggi  interne,  ma  anche  nel  progetto  di  una  legge  in- 
ternazionale, si  adottino  principi  atti  a  creare  permanente- 
mente conflitti  di  legislazione  fra  uno  Stato  e  l'altro. 

Sarebbe  restringere  ingiustificatamente  il  concetto  del  diritto 
internazionale  privato  considerarlo  semplicemente  come  una 
parte  del  diritto  interno  di  ciascuno  Stato  (4),  mentre  esso 
deve  essere  riguardato  come  una  dottrina  unica  destinata  a 
provvedere  dovunque  a  certe  necessità  giuridico-sociali  (5)  e 


(1)  Zitelmann,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  72. 

(2)  Anzilotti,  La  codificazione  del  diritto  internazionale  privato.  Di- 
scorso inaugurale.  Firenze,  1894.  —  Confr.  sullo  stesso  argomento  ma  in 
senso  opposto  Corsi,  Unificazione  o  codificazione  del  dir.  int.  priv.  (Rivista 
lt.  per  le  scienze  giur.  voi.  XVIII  (1894),  pag.  367  e  seg.). 

(3)  Anzilotti,  Studi  critici  di  diritto  internazionale  privato,  Rocca  S.  Ca- 
sciano,  1898,  pag.  148-153. 

(4)  Per  gli  autori  che  sostengono  1'  opinione  combattuta  nel  testo,  ve- 
dasi noW  Introduzione  alla  pag.  37  nota. 

(5)  Confr.  Von  Bar,  Theorie  und  Praxis,  n.  2.  —  F.  De  Martens-Léo, 
Traité  de  dr.  int  Paris,  Marescq,  1886,  voi.  II,  pag.  412.  —  Pillet,  op.  cit. 
nel  Journal,  1894,  pag.  720-22.  —  Olivi,  Le  projtt  nèerlandais  de  programmine 
pour  la  troisième  conférence  de  dr.  int.  prive  (Revue  de  dr.  int.  1900,  pag.  34).  — 
Sul  metodo  per  lo  studio  del  diritto  internazionale  privato  vedasi  nella 
Introduzione  in  fine  alle  pag.  36-40. 
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le  norme  contenute  in  ciascuna  legislazione  per  la  risoluzione 
dei  conflitti  fra  le  leggi  di  più  Stati  devono  reputarsi  come 
sanzioni  positive,  sia  pure  incompiute  o  imperfette,  di  quella 
dottrina  che  ha  di  per  sé  stessa  un  campo  d'azione  universale. 

Tutto  ciò  m'induce  a  ritenere  che  se  a  tutela  del  com- 
mercio e  della  buona  fede  dei  contraenti  si  reputasse  necessario 
applicare  rispetto  alla  capacità  delle  parti  la  legge  del  luogo 
del  contratto  piuttosto  che  la  legge  personale,  ciò  dovrebbe 
aver  luogo  non  solo  quando  quella  fosse  tale  da  render  valida 
la  convenzione,  ma  anche  quando  valesse  ad  annullarla  ;  non 
soltanto  per  gli  stranieri  che  stipulano  sul  territorio  dello 
Stato,  ma  anche  pei  cittadini  che  contrattano  all'estero. 

Ma  è  proprio  vero  che  in  materia  contrattuale  e  in  ispecie 
per  gli  affari  commerciali  ci  sia  questa  necessità  di  derogare 
ai  principi  generali  circa  la  capacità  delle  parti?  (1).  Non  si 
è  forse  esagerato  sui  pericoli  che  corrono  i  cittadini  nel  con- 
trattare con  gli  stranieri  ?  I  Contraenti  prudenti,  anche  se  com- 
mercianti, anche  relativamente  ad  obbligazioni  cambiarie,  de- 
vono spesso  compiere  diligenti  e  non  facili  investigazioni  per 
assicurarsi  se  colui  che  si  presenta  come  persona  completa- 
mente solvibile  sia  veramente  tale.  Orbene,  il  tempo  che  simili 
indagini  esigono  non  è  certo  minore  di  quello  richiesto  per 
assicurarsi  se  la  parte  con  cui  si  compie  una  stipulazione 
abbia,  a  norma  della  sua  legge  nazionale,  la  capacità  giuri- 
dica all'uopo  necessaria.  E  se  il  contraente  cittadino  appar- 
tiene ad  uno  Stato  che  fa  regolare  la  capacità  giuridica  con 
la  legge  nazionale,  basterà  ch'egli  s'informi  della  cittadi- 
nanza dell'altra  parte  contraente  e  delle  disposizioni  mate- 
riali che  devono  reggere  la  capacità  della  persona  stessa,  a 
norma  della  sua  legge  nazionale.  Né  ci  sarà  bisogno  d' in- 
dagare se  nella  patria  dello  straniero  la  capacità  si  misuri 


(1)  Gli  argomenti  svolti  dai  vari  autori  per  sostenere  il  principio  della 
deroga  alla  legge  personale,  trovansi  felicemente  riassunti  dal  Bolaffio 
{Commento,  pag.  206  e  seg.  e  specialmente  alle   pag.  712-715). 
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invece  con  la  legge  del  domicilio  o  con  altra  legge,  poiché 
rispetto  alle  norme  di  diritto  internazionale  privato  da  appli- 
carsi non  è  ammissibile  il  rinvio  da  una  legislazione  al- 
l'altra (l).  Anche  nei  rapporti  di  diritto  interno  si  rendono 
necessarie  alle  volte  ricerche,  talvolta  lunghe  e  malagevoli, 
per  conoscere  se  la  persona  con  cui  si  contratta  sia  vera- 
mente capace  e  non  si  sostiene  per  questo  che  il  contratto  con- 
cluso senza  dolo  da  un  incapace  non  possa  essere  annullato. 
Non  vi  è  dunque  motivo  eli  derogare  all'applicabilità  dei 
principi  generali  circa  la  legge  regolatrice  la  capacità  delle 
persone,  quando  ci  si  trova  di  fronte  a  stranieri  che  vengono 
a  compiere  una  stipulazione  nello  Stato  (2)  e  non  vi  si  deve 


(1)  Non  fa  quindi  una  considerazione  di  molto  peso  il  Bolaffio,  quando 
dice  (pag.  712):  «  Ammesso  pure  che  il  cittadino  conosca  la  patria  dello 
straniero  con  cui  contratta  non  gli  basta;  perchè...  ora  la  capacità  è  regolata 
dalla  legge  nazionale  ora  dalla  legge  del  domicilio...».  — Sulla  questione  del 
rinvio,  vedasi  il  mio  studio  Sui  limiti  all'applicabilità  del  diritto  straniero 
(Studi  Senesi,  1898,  fase.  12,  pag.  9-20)  e  gli  autori  ivi  citati.  Confr.  pure  Ca- 
tellani,  Del  conflitto  fra  norme  di  diritto  internazionale  privato,  Venezia  1897. 
—  Buzzati,  Il  rinvio  nel  diritto  internazionale  privato,  Milano,  1898  ;  dello 
stesso  autore:  Nochmals die  Riickverweisung  in  internationalen  Privatrecht 
(ZeitschriftfurinternationalesPrivat-undStrafrecht,  1898,  pag.  449-456).  — 
Anzilotti,  Studi  critici,  pag.  193-313.  —  Olivi,  op.  cit.  nella  Revue  de  dr. 
int.  1900,  pag.  31,  34.  —  /ite! maini,  Internationales  Privatrecht,  voi.  I, 
Leipzig,  1897,  pag.  238-248.  —  Nieineyer,  op.  cit.  pag.  16-19,  e  dello  stesso 
autore,  Das  in  Deutschland  geltende  Internationale  Privatrecht,  Leipzig,  1894, 
pag.  2.  —  Bartin,  Les  conflits  entre  dispositions  de  dr.  int.  prive.  Théorie  du 
renvoi  (Revue  de  dr.  int.  1898,  pag.  129-187,  e  272-310).  —  Kalin,  op.  cit.  in 
Jìiering1  s  JahrbucJier  etc.  1899,  pag.  56-73.  —  .Titta,  Das  Wesen  des  inter- 
nationalen PrivatrecMs.  (Archiv.  flir  óffentliches  Rechi,  1899,  pag.  321-323). 
La  questione  è  tuttavia  molto  controversa.  In  senso  opposto  si  è  pronun- 
ciata la  Conferenza  diplomatico-giuridica  dell'Aia  nel  1893  e  nel  1894  nelle 
disposizioni  da  essa  adottate  circa  la  legge  regolatrice  del  matrimonio. 
L'ammissibilità  del  rinvio  fu  pure  sostenuta  dal  Vou  Bar,  op.  cit.  §  94,  e 
Lehrbuch,  pag.  48,  49,  nota  5;  dal  Fiore,  Dei  conflitti  tra  le  disposizioni  le 
gislative  di  dir.  int.  priv.  (Estratto  dalla  Giurisprudenza  Italiana,  voi.  52), 
e  da  vari  altri  autori  che  trovansi  citati  per  la  maggior  parte  in  Buzzati, 
op.  cit.  pag.  63,  64. 

(2)  Confr.  Foelix,  op.  cit.  voi.  I,  n.  88,  pag.  180-186.  —  Demaugeat,  nota 
al  Foelix,  al  n.  88,  pag.  186-187.  —  Duranton,  Cours  de  dr.  civil  suivant 
le  code  francais,  Paris,  1841,  voi.  I,  pag.  57.  —  Masse,  op.  cit.  voi.  I,  n.  544, 
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fare  eccezione  neppure  per  l' ipotesi,  che  1'  incapace  avesse 
con  manovre  fraudolente  tratto  in  inganno  l'altra  parte  sulla 
sua  condizione  giuridica  (1). 

Infatti,  lo  straniero  che  è  incapace  a  norma  della  sua  legge 
nazionale  non  può  diventare  capace  pel  fatto  di  avere  occul- 
tato tale  incapacità;  ciò  che  invece  può  e  deve  ammettersi 
è,  che  non  gli  sia  lecito  prevalersi  del  suo  stato  giuridico  per 
conseguire  un  vantaggio  o  per  recare  ad  altri  un  danno  che 
la  legge  territoriale  per  motivi  di  ordine  pubblico  assoluta- 
mente esclude.  Cosi  è  certamente  di  ordine  pubblico  il  prin- 
cipio generale  che  sta  scritto  all'articolo  1151  del  nostro 
codice  civile  e  quello  contenuto  nell'articolo  1305  dello  stesso 
codice,  secondo  cui  l'obbligazione  non  si  può  impugnare  da 
quel  minore,  che  con  raggiri  o  mezzi  dolosi  ha  occultato  di 
essere  tale  (2).  Ma  in  questi  casi  non  avviene  già  che  si 
valuti  la  capacità  dello  straniero  alla  stregua  della  ^eggQ 
territoriale  anziché  della  personale,  ma  avviene  semplicemente 
che  per  ragioni  di  ordine  pubblico  s' impedisce  che  sul  ter- 
ritorio dello  Stato  derivino  determinate  conseguenze  giuridiche 
dalle  norme,  circa  la  capacità  degli  individui,  contenute  in 
una  legge  straniera  (3). 


pag.  44142.  —  Pardessus,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1482,  pag.  746.  —  Nougnier, 
Tratte  du  contrat  de  change,  n.  361.  —  Schaeffner,  op.  cit.  §  91.  —  Laurent, 
op.  cit.  voi.  II,  nn.  48-52.  —  Asser-RiYier,  op.  cit.  pag.  58.  —  Rolin.  op.  cit. 
voi.  I,  pag.  238  e  seg.  —  AVeiss,  Tratte  élèm.  pag.  276-277.  —  Despagnet, 
op.  cit.  2e  ed.  pag.  378.  —  Fiore,  dr.  int.  priv.,  3a  ed.  voi.  I,  nn.  450-452. — 
Esperson,  Diritto  cambiario  internaz.  Firenze,  1870,  pag.  16-17  e  nota  16,  e 
nel  Journal,  1880,  pag.  259;  dello  stesso  autore:  Intelligenza  dell'Art.  58 
del  Cod.  di  comm.  Roma,  1886,  pag.  16.  —  Yidari,  Corso  di  dir.  comm.  voi.  III, 
Milano,  1895,  n.  2358.  —  Marghieri,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  110. 

(1)  In  questo  caso  tuttavia  si  ammette  per  lo  più  che  la  capacità  dello 
straniero  debba  essere  commisurata,  non  già  secondo  la  legge  personale, 
ma  a  norma  della  territoriale.  Confr.  Foelix,  op.  cit.  n.  88,  pag.  184.  — 
Fiore,  op.  cit.  voi.  I,  n.  450,  pag.  467.  —  AVeiss,  op.  cit.  pag.  277.  —  Pillet, 
op.  cit.  nel  Journal,  1895,  pag.  503-504. 

(2)  Confr.  Fiore,  op.  cit.  voi.  I,  n.  449. 

(3)  Vedansi  le  acute  osservazioni  che  l' Anzilotti  nel  suo  lavoro  Studi 
critici  fa  alla  pag.  153,  nota  2.  Egli  dice:  «  Non  si  tratta  di  sottoporre  lo 
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Non  è  nemmeno  il  caso  di  distinguere,  come  è  proposto  da 
autorevoli  scrittori  (1),  fra  l'incapacità  generale  e  le  incapa- 
cità speciali,  facendo  reggere  quella  dalla  legge  personale, 
queste  dalla  legge  del  luogo  del  contratto,  in  quanto  i  terzi 
contraenti  difficilmente  potrebbero  averne  conoscenza  e  l'am- 
metterne l'efficacia  costituirebbe  un  grave  pericolo  pel  com- 
mercio. Invero,  se  si  riconosce  che  la  capacità  deve  essere 
retta  in  modo  costante  da  una  legge  unica,  indipendentemente 
dal  luogo  dove  si  contratta,  non  è  ammissibile  si  facciano 
differenze  fra  le  varie  specie  d'incapacità  (2).  E  se  col  Wind- 
scheid  può  dirsi  che  la  capacità  d'agire  applicata  ai  negozi 
giuridici  è  la  capacità  d'ingenerare  mediante  dichiarazione 
della  volontà  quell'effetto  giuridico  al  cui  raggiungimento  è 
rivolta  la  dichiarazione  stessa  (3),  «  quando  la  volontà  è  ri- 
volta ad  un  effetto  per  cui,  secondo  la  legge  personale,  manca 


straniero  ad  una  legge  diversa,  ma  soltanto  di  impedire  che  le  disposi- 
zioni della  legge  sua  arrechino  ingiustamente  un  danno  a  chi  contrattò 
con  lui...  Lo  straniero  continua  ad  essere  regolato  dalla  sua  legge  per- 
sonale, e  quindi  resta  incapace  se  questa  legge  lo  dichiari  tale  :  ma  non 
può  prevalersi  di  questa  incapacità  per  sottrarsi  ad  un  obbligo  contratto. 
Senza  dubbio  è  una  espressione  impropria  dire,  che  lo  straniero  si  con- 
sidera capace  in  base  alla  legge  del  luogo  dove  ha  contrattato,  la  verità 
è  che  si  considera  incapace  come  è  realmente,  ma  si  nega  che  possa 
trarre  da  questa  sua  incapacità  quelle  determinate  conseguenze  ».  — 
Anche  il  Von  Bar,  (Esquisse  du  dr.  ini.  prive.  Journal,  1888,  pag.  443) 
quando  un  individuo  ha  volontariamente  dissimulato  a  coloro  che  trat- 
tano con  lui  l'incapacità  nella  quale  si  trova  secondo  la  sua  legge  na- 
zionale, non  dice  che  è  il  caso  di  valutare  tale  incapacità  a  norma  di 
una  legge  diversa,  ma  dice  invece  che:  «  niente  impedisce  di  proibire  al- 
l' individuo  che  si  è  reso  colpevole  di  un  atto  doloso  di  prevalersi  della 
nullità  dell'atto  da  esso  compiuto  ». 

(1)  Confi*.  Yon  Bar,  op.  cit  n.  143  e  Inter  nationales  Privatrecht  in  Holt- 
zendorff's  Enciklopàdie,  pag.  736. 

(2)  Confr.  Asser,  op.  cit.  n.  24.  —  Laurent,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  104-105 
e  voi.  Vili,  n.  83,  pag.  141.  —  Sarigny,  op.  cit  voi.  Vili,  §  364,  pag.  147.  — 
"Waechter  neWArchiv  fur  die  civ.  Praxis,  voi.  XXV,  pag.  172.  —  Demangeat, 
nota  al  Foelix,  voi.  I,  n.  30  in  fine.  pag.  63.  —  Catellani,  op.  cit.  voi.  II, 
n.  408. 

(3)  Windscheid,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts,  7a  ed.  voi.  I,  pag.  173. 
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la  capacità,  quell'effetto  non  può  prodursi  né  entro  né  fuori 
dello  Stato  »  (1). 

E  lecito  pertanto,  almeno  dal  punto  di  vista  teorico,  con- 
cludere che  neppure  in  materia  commerciale  è  il  caso  di  di- 
partirsi dalla  regola  generale,  secondo  cui  la  capacità  dei 
contraenti  deve  essere  retta  dalla  loro  legge  nazionale  (2). 

19.  —  Dopo  quanto  è  stato  detto  finora,  si  può  affermare  che 
nei  paesi  dove  la  legge,  senza  dare  alcuna  norma  speciale  per 
materie  commerciali,  proclama  il  principio  che  la  capacità 
di  ogni  persona  va  regolata  dalla  sua  legge  nazionale,  questa 
stessa  legge  vale  a  determinare  se  un  minore  emancipato 
possieda  la  capacità  giuridica  di  esercitare  il  commercio  (3). 

Alcuni  autori  si  pronunciano  tuttavia  per  l'applicabilità  della 


(1)  Bolaffio,  Commento,  pag.  714.  —  Rettamente  tuttavia  si  sostiene 
che  non  sarebbe  lecito  prevalersi  all'estero  di  certe  speciali  incapacità  che 
secondo  alcune  legislazioni  sussistessero  per  motivi  politici,  come  sarebbe 
quella  che  fosse  fatta  alle  persone  appartenenti  a  famiglia  reale,  ai  nobili 
o  agli  ecclesiastici,  di  obbligarsi  cambiariamente.  (Confr.  Pardessus,  op.  cit 
voi.  Ili,  n.  1483.  —  Masse,  op.  cit.  voi.  I,  n.  549).  —  Ma  il  motivo  della 
deroga  all'applicabilità  della  legge  personale  non  consisterebbe  nel  trat- 
tarsi d'incapacità  speciali  piuttosto  che  generali,  ma  in  ragioni  di  ordine 
pubblico,  in  quanto  le  disposizioni  inspirate  da  motivi  politici  non  hanno 
per  regola  efficacia  fuori  del  territorio  dove  furono  emanate. 

(2>  E  perciò,  a  parer  mio,  certamente  degna  di  approvazione  la  dis- 
posizione dell'Art.  15  del  Codice  di  commercio  spagnuolo,  così  concepita: 
«  G-li  stranieri  e  le  società  fondate  all'estero  potranno  esercitare  il  com- 
mercio nella  Spagna  a  condizione  di  osservare  le  leggi  del  loro  paese  in 
ciò  che  concerne  la  capacità  per  contrattare...  ».  Confr.  nello  stesso  senso 
l'Art.  12  del  Cod.  di  comm.  Portoghese  del  1888.  —  Meiìi,  Die  Kodification 
cles  ìnternationalen  Cìvil-und  Handels rechi,  Leipzig,  1891,  pag.  39. 

(3)  Confr.  Von  Bar,  op.  cit.  n.  290,  e  Lehrbuch,  pag.  i27.  —  Pardessus, 
op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1482,  pag.  746.  —  Masse,  op.  cit.  voi.  I,  nn.  544,  548.  — 
Lyou-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  270  bis.  —  SnrYÌlle  et  Arthuys, 
op.  cit.  n.  448.  —  A  fortiori  si  dovrebbe  venire  alla  conclusione  indicata 
nel  testo,  se  una  disposizione  legislativa,  come  ad  es.,  quella  dell'articolo  15 
del  Codice  di  commercio  spagnuolo  citato  nella  nota  precedente,  espres- 
samente estendesse  alle  materie  commerciali  l'applicabilità  della  legge 
nazionale  circa  la  capacità  degli  individui. 
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legge  del  domicilio  (1).  Ora  riuscirebbe  ozioso  il  discutere  qui 
tale  opinione,  se  in  appoggio  di  essa  non  si  potessero  invo- 
care altri  argomenti,  all' infuori  di  quelli  che  vengono  addotti 
comunemente  da  chi  in  generale  la  sostiene  per  tutto  ciò  che 
concerne  stato  e  capacità  delle  persone,  e  a  me  non  rimarrebbe 
che  riferirmi  alle  ampie  ed  efficaci  dimostrazioni  date  finora 
da  numerosi  e  valentissimi  scrittori  circa  la  necessità  ed 
opportunità  di  preferire  la  legge  nazionale. 

Qui  però  vi  è  una  speciale  considerazione  da  farsi,  che  po- 
trebbe indurre  a  dar  la  prevalenza  alla  legge  del  domicilio. 
Si  è  detto  che  la  qualità  di  commerciante  è  determinata  dalla 
legge  del  luogo  dove  l' industria  mercantile  è  esercitata  (2), 
luogo  che  normalmente  coincide  con  quello  del  domicilio  del 
negoziante.  Ora  vi  sono  certi  atti  che  alcuni  individui  hanno 
capacità  di  compiere  solo  in  quanto  siano  commercianti,  mentre, 
se  mancasse  loro  tale  qualità,  gli  atti  stessi  che  fossero  stati 
da  essi  effettuati  sarebbero  nulli  o  più  esattamente  annulla- 
bili. Ad  es.,  l'atto  di  alienazione  di  valori  mobiliari  per  un 
importo  superiore  ai  1500  franchi,  compiuto  senza  alcuna 
autorizzazione  da  un  minore  francese  anche  emancipato,  oppure 
Tatto  di  alienazione  di  beni  immobili  compiuto  da  un  minore 
emancipato  italiano,  è  valido  se  l'alienante  è  commerciante  (3), 
annullabile  se  non  è  commerciante  (4).  Se  dunque  la  qualità 
di  commerciante  è  determinata  in  via  normale  dalla  legge  del 
domicilio,  se  questa  qualità  vale  ad  attribuire  in  certi  casi 
ai  negozianti  una  giuridica  capacità  che  altrimenti  non  avreb- 
bero, potrebbe  sembrare  legittimo  concludere  che  la  capacità 
ad  esercitare  la  mercatura  o  singoli  atti  di  commercio  do- 
vrebbe essere  regolata  dalla  legge  del  domicilio. 


(1)  Endemann,  op.  cit.  voi.  I,  pag.  100-101.   —   Calvo,   op.  cit.  voi.  II, 
§  895,  pag.  393. 

(2)  Vedasi  ai  nn.  14  e  15. 

(3)  Confr.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  229.  —  Art.  11  Cod. 
comm.  italiano. 

(4)  Legge  francese  del  27  febbraio  1880.  —  Cod.  civ.  ital.  Art.  317,  322. 
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Questo  ragionamento  tuttavia  include  un  errore,  poiché 
P  esercizio  di  atti  di  commercio  potrà  imprimere  in  chi  li 
compie  la  qualità  di  commerciante,  solo  in  quanto  la  persona 
stessa  abbia  capacità  giuridica  per  effettuarli  validamente; 
analogamente  la  qualità  di  commerciante  potrà  risultare  dal 
fatto  di  essersi  inscritti  in  un  pubblico  registro,  ma  a  con- 
dizione che  si  avesse  la  capacità  giuridica  per  farlo.  Dunque 
la  capacità  di  compiere  atti  di  commercio  e  la  qualità  di_ 
commerciante,  come  ho  già  dimostrato  (1),  sono  due  cose  del 
tutto  distinte  e  nulla  impedisce  di  regolare  quella  con  la  legge 
nazionale  e  questa  con  la  legge  del  domicilio,  senza  che  per  ciò 
sorgano  complicazioni  o  inestricabili  difficoltà  ;  ne  il  fatto  solo 
che  un  minore  sia  autorizzato  ad  esercitare  la  mercatura  vale 
(almeno  secondo  la  legislazione  nostra)  a  fare  di  lui  un  nego- 
ziante, se  all'autorizzazione  non  sussegue  un  esercizio  effettivo 
di  atti  di  commercio  (2). 

Sarà  dunque  la  legge  nazionale  del  minore  che  determinerà 
se  egli  abbia  o  no  la  capacità  di  esercitare  atti  di  commercio, 
ma  converrà  riferirsi  alla  legge  del  luogo  dove  tali  atti  sono 
per  professione  abituale  esercitati,  per  apprezzare  se  il  minore 
stesso  possa  o  no  essere  considerato  come  commerciante.  Am- 
messo gli  sia  riconosciuta  questa  qualità,  si  dovrà  nuova- 
mente prendere  in  considerazione  la  legge  nazionale  per  sapere 
entro  quali  limiti  egli  possa  reputarsi  capace  nell'  esercizio 
del  suo  commercio  (3).  Perciò  un  tribunale  francese,  qua- 
lora fosse  chiamato  a  giudicare  sulla  capacità  di  un  minore 


(1)  Vedi  sopra  ai  nn.  15  e  18,  pag.  103-105  e  pag.  116. 

(2)  Confr.  Vivante,  Trattato,  I,  nn.  71,  81.  —  Cass.  di  Firenze,  21  gen- 
naio 1897  {Foro  It.  Rep.  1897,  col.  215)- 

(3)  È  generalmente  ammesso  che  gli  effetti  dell'emancipazione,  in  or- 
dine al  grado  di  capacità  che  è  propria  dell'emancipato,  devono  essere 
dovunque  commisurati  alla  stregua  della  sua  legge  personale.  Confr.  Fiore, 
op.  cit.  voi.  I,  n.  454.  —  Catellani,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  600.  —  Laurent, 
op.  cit.  voi.  VI,  n.  61  e  seg.  —  Rolin,  op.  cit.  voi.  II,  n.  674.  —  Weiss, 
Traité  élém.  pag.  425.  —  Von  Bar,  Lehrbuch,  pag.  67. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  9 
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italiano  autorizzato  regolarmente  a  norma  della  propria  legge 
nazionale  all'esercizio  di  un  commercio,  che  egli  di  fatto  pra- 
ticasse in  Francia,  dovrebbe  ammettere,  in  omaggio  al  prin- 
cipio consacrato  dall'Art.  3  n.  3  del  Codice  Napoleone,  che 
questo  minore  ha  la  capacità  di  alienare  da  sé  solo  i  propri 
immobili,  sebbene  questa  facoltà  non  sarebbe  riconosciuta  ad 
un  minore  commerciante  francese  (1). 

Il  Von  Bar  tuttavia,  dopo  aver  insegnato  che,  se  la  qualità 
di  commerciante  è  subordinata  per  un  minore  ad  un  atto  di 
emancipazione  o  per  una  donna  maritata  ad  un  atto  di  autoriz- 
zazione maritale,  ciò  va  apprezzato  a  norma  della  legge  na- 
zionale, aggiunge  che  le  conseguenze  di  tali  autorizzazioni, 
ad  eccezione  di  quanto  concerne  la  revoca  che  ne  venga  fatta, 
vanno  regolate  dalla  legge  del  luogo  nel  quale  trovasi  lo  sta- 
bilimento commerciale  o  la  ditta.  Questo  perchè  «  in  tale  luogo 
deve  realizzarsi  il  complesso  dei  rapporti  legali  per  l'effettua- 
zione dei  quali  quell'autorizzazione  è  un  elemento,  e  perchè  la 
buona  fede  delle  relazioni  commerciali  richiede  che  si  proceda 
così  »  (2).  Se  si  dovesse  applicare  questo  principio  nell'  ipo- 
tesi ora  esaminata,  i  tribunali  francesi  dopo  aver  giudicato 
in  base  alla  legge  nostra  se  il  minore  italiano  fosse  stato 
sufficientemente  autorizzato  ad  esercitare  il  commercio,  do- 
vrebbero apprezzare  gli  effetti  di  tale  autorizzazione  a  norma 
della  legge  francese  e  dovrebbero  perciò  negargli  la  facoltà 
di  alienare  da  sé  i  propri  beni  immobili. 

Con  tutta  la  deferenza  dovuta  ad  un  giurista  del  valore  del 
Von  Bar,  a  me  sembra  che  nelle  norme  ch'egli  propone  vi 
sia  una  certa  contradizione:  perchè  se  si  ammette  che  la  ne- 
cessità di  una  speciale  autorizzazione,  affinchè  i  minori  o  le 
donne  maritate  possano  esercitare  il  commercio,  dipenda  dalla 


(1)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  270  bis.  —  Diversamente 
però  dovrebbero  giudicare  i  tribunali  italiani,  in  virtù  dell'Art.  58  Cod. 
comm.  italiano.  Vedi  infra  al  n   21. 

(2)  Yon  Bar,  op.  cit.  n.  290  in  fine.  Diversamente  AYestlake,  Private 
International  lazo,  §  15,  pag.  52 
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legge  nazionale,  in  base  alla  stessa  legge  si  dovrebbero  ap- 
prezzare gli  effetti  giuridici  che  dall'autorizzazione  medesima 
derivano  e  il  grado  di  capacità  che  essa  vale  ad  attribuire 
alla  persona  autorizzata.  Se  al  contrario  per  la  sicurezza  del 
commercio  si  ritiene  che,  per  sapere  quali  atti  la  persona  au- 
torizzata possa  compiere,  è  necessario  tener  conto  della  legge 
del  luogo  dove  trovasi  il  suo  stabilimento  commerciale,  questa 
legge  dovrebbe  essere  presa  in  considerazione  anche  nel  de- 
terminare se  e  quali  autorizzazioni  valgano  a  rendere  capace 
all'esercizio  di  atti  di  commercio  una  persona  che  non  pos- 
siede una  completa  capacità.  Si  comprenderebbe  questo  si- 
stema eclettico,  se  si  trattasse  di  applicare  le  disposizioni  di 
una  legislazione  che,  mentre  prescrivesse  che  la  capacità  dei 
contraenti  per  le  obbligazioni  commerciali  deve  essere  regolata 
dalla  legge  del  luogo  del  contratto,  facesse  reggere  general- 
mente lo  stato  giuridico  delle  persone  dalla  loro  legge  na- 
zionale (1).  Ma  dal  momento  che  l'autore  espone  alcuni  principi 
in  forma  astratta,  senza  tener  conto  di  alcun  precetto  eli  diritto 
positivo,  non  mi  sembra  giustificato  che,  dopo  avere  ammessa 
l'applicabilità  della  legge  personale,  egli  voglia  far  prevalere 
per  un'altra  via  la  legge  territoriale. 

Non  è  a  credere  tuttavia  che  anche  quest'  ultima  legge  non 
debba  mai  esser  presa  in  considerazione.  Sebbene  da  alcune 
disposizioni  di  diritto  interno  risulti  che  le  stesse  formalità 
sono  necessarie  pei  minori  emancipati,  tanto  per  autorizzarli 
all'esercizio  della  professione  di  commercianti,  quanto  al  com- 
pimento di  un  atto  di  commercio  isolato,  dal  punto  di  vista 
dei  rapporti  internazionali  le  due  ipotesi  possono  dar  luogo 
a  conseguenze  diverse.  Il  minore  regolarmente  autorizzato 
nel  proprio  paese  d' origine  ad  esercitare  il  commercio,  dovrà 
anche  nei  paesi  stranieri,  quando  un'  espressa  disposizione 
di  legge  non  stabilisca  il  contrario,  esser  ritenuto  capace  di 


(1)  Vedremo  che  in  questo  senso  può  esser  interpretato  l'art.  58  del 
Cod.  cornai,  italiano,  in  relazione  coll'Art.  6  Disp.  prel.  Cod.  civ. 
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compiere  validamente  atti  di  commercio  isolati.  Ma  se  in  virtù 
di  una  tale  autorizzazione  egli  volesse  esercitare  veramente 
la  professione  di  commerciante  in  paese  estero,  egli  potrebbe 
di  più  essere  ivi  obbligato  ad  ottemperare  alle  formalità  che 
la  legge  locale  prescrivesse  nell'  interesse  dei  terzi  (ad  es.? 
l'iscrizione  in  un  registro  del  commercio)  (1)  e  in  caso  d'in- 
adempimento, le  conseguenze  giuridiche  dovrebbero  essere  va- 
lutate a  norma  della  legge  medesima.  Il  rispetto  della  legge 
nazionale  non  può  giungere  al  punto  da  far  mettere  in  non 
cale  le  disposizioni  della  legge  territoriale  esistenti  nell'inte- 
resse di  tutta  la  società. 

19bis.  —  Oltre  al  caso  di  un  minore  che  intende  valersi 
dell'autorizzazione  all'esercizio  della  mercatura,  ottenuta  nel 
proprio  paese,  per  compiere  atti  di  commercio  all'estero,  può 
presentarsi  quello  di  un  minore  che  aspiri  ad  ottenere  diret- 
tamente in  un  paese  straniero  l'autorizzazione  necessaria  per 
poter  ivi  esercitare  il  commercio.  In  quest'ultima  ipotesi,  in 
quale  misura  si  potrebbe  tener  conto  della  legge  nazionale 
del  minore  e  in  quali  limiti  invece  si  dovrebbe  osservare  la 
legge  locale? 

Comunemente  s'insegna  che,  allorquando  devesi  procedere 
in  territorio  straniero  ad  un  atto  di  emancipazione,  è  la  legge 
nazionale  dell'emancipando  che  ne  determina  le  condizioni  e 
stabilisce  quali  autorizzazioni  debbano  ottenersi;  che  però  le 
forme  in  cui  le  autorizzazioni  stesse  possono  essere  accordate 
vanno  regolate  in  conformità  al  principio  locus  regit  actum  (2). 


(1)  L'art.  15  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  dopo  aver  stabilito  che  gli 
stranieri  e  le  società  costituite  all'estero  potranno  esercitare  il  commercio 
nella  Spagna  a  condizione  di  osservare  la  legge  del  loro  paese  in  ciò  che 
concerne  la  capacità  di  contrattare,  aggiùnge  :  «  e  a  condizione  di  confor- 
viarsi alle  disposizioni  del  presente  codice  per  tutto  ciò  che  concerne  la 
creazione  dei  loro  stabilimenti  sul  territorio  spagnuolo,  le  loro  operazioni 
commerciali  e  la  giurisdizione  dei  tribunali  dello  Stato  ». 

(2)  Laurent,  op.  cit.  voi.  VI,  nn.  61-63.  —  Brocher,  Cours  de  dr.  int.  prive, 
voi.  I,  pag.  361-362.  —  Weiss,  Tratte  élém.  pag.  422-424.  —  Catellani,  op.  cit 
n.  600.  —  Suzzati,  L'autorità  delle  leggi  straniere  relative  alla  forma  degli 
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Per  ragione  di  analogia  si  dovrebbe  procedere  allo  stesso 
modo,  quando  si  trattasse  di  autorizzare  un  minore  all'esercizio 
del  commercio  in  uno  Stato  straniero.  Quindi  una  tale  auto- 
rizzazione non  potrebbe  essere  data  ad  un  minore  italiano  in 
Francia,  che  non  si  trovasse  nelle  condizioni  volute  dalla  legge 
nostra  per  poter  essere  emancipato,  ma  il  genitore  italiano 
potrebbe  compiere  validamente  in  quello  Stato  l'atto  speciale 
di  autorizzazione  al  commercio,  anziché  dinanzi  al  pretore, 
(magistrato  che  non  esiste  in  Francia)  dinanzi  il  giudice  eli 
pace  o  per  atto  di  notaio  o  anche  per  scrittura  privata,  le  cui 
sottoscrizioni  venissero  autenticate  (1). 


atti  civili,  pag.  347-351.  —  Yon  Bar,  op.  cit.  n.  201.  —  Rolin,  op.  cit.  voi.  II, 
n.  674.  —  Il  Fiore  (op.  cit.  voi.  I,  n.  454)  dice  tuttavia,  che  l'istituto  del- 
l' emancipazione  deve  essere  retto  dalla  legge  personale  del  minore  anche 
per  le  formalità  che  sono  richieste,  senza  distinguere  fra  le  formalità  abi- 
litanti e  le  estrinseche.  Anche  il  Dugriit,  che  considera  l'emancipazione 
come  un  atto  solenne,  la  vuole  retta  per  la  forma  dalla  legge  personale 
dell'  emancipando  (Duguit,  Des  conflits  de  légìslation  relatifs  à  la  forme  des 
actes  civils,  Paris,  1882,  pag.  100).  —  La  distinzione  tra  1' una  e  l'altra 
specie  di  formalità  si  fa  per  lo  più,  quando  devesi  stabilire  le  condizioni 
e  il  modo  per  la  vendita  dei  beni  dei  minori  all'  estero  ;  si  ritiene  infatti 
che  le  formalità  preparatorie  alla  vendita  (ad  es.,  necessità  di  ottenere 
una  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia  omologata  dal  tribunale)  deb- 
bano essere  regolate  dalla  legge  nazionale  del  minore,  mentre  è  neces- 
sario per  le  forme  con  cui  devesi  procedere  alla  vendita  osservare  la 
legge  locale.  —  Confr.  Laurent,  op,  cit.  voi.  Vili,  n.  76,  82.  —  Potrebbe 
del  resto  seguirsi  la  legge  nazionale  del  minore  pure  per  le  formalità 
esteriori  relativamente  ad  un  atto  di  emancipazione  che  fosse  compiuto 
dinanzi  un  ufficiale  consolare  della  patria  del  minore,  a  condizione  però 
che  tanto  la  legge  nazionale,  quanto  la  territoriale,  riconoscessero  agli 
ufficiali  consolari  competenza  per  procedere  ad  un  simile  atto.  —  Confr. 
Catellaui.  loc.  cit. 

(1)  Vedi  sopra  al  n.  17,  pag.  110  e  nota  2.  —  Potrebbero  sorgere  gravi 
difficoltà  a  compiere  un  atto  di  autorizzazione  al  commercio  per  un  mi- 
nore emancipato  quando  fosse  necessaria,  per  la  legge  nazionale  di  que- 
st'ultimo, una  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia,  mentre  questa  isti- 
tuzione fosse  sconosciuta  nel  paese  straniero  dove  il  minore  fosse  domi- 
ciliato e  dove  volesse  esercitare  la  mercatura.  In  quest'ipotesi  converrebbe 
prendere  misure  analoghe  a  quelle  proposte  dall'Istituto  di  diritto  in- 
ternazionale nella  Sessione   di  Amburgo  (1891)  per  la  tutela  dei   minori 
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Sarebbe  poi  sufficiente  fosse  trascritto  ed  affisso  presso 
il  competente  tribunale  di  commercio  francese  il  solo  atto  di 
autorizzazione  speciale;  né  dovrebbe  farsi  la  trascrizione  e 
l'affissione,  come  vorrebbe  la  legge  italiana,  anche  dell'  atto 
di  emancipazione  (1).  Infatti,  sebbene  anche  quest'ultima  for- 
malità abbia  principalmente  lo  scopo  di  giovare  al  minore 
coll'agevolargli  il  credito,  essa  non  può  considerarsi  nel  senso 
vero  e  proprio  come  formalità  abilitante  e  le  autorità  locali 
potrebbero  rifiutarsi  di  compierla,  perchè  non  prescritta  dalla 
legge  territoriale.  D'altra  parte  solo  il  legislatore  dello  Stato 
sul  cui  territorio  il  commercio  deve  esercitarsi,  ha  competenza 
a  stabilire  le  misure  di  pubblicità  necessarie  all'esercizio  del 
commercio  medesimo.  Per  questo  ritengo,  che  il  minore  eman- 
cipato italiano  autorizzato  in  Francia  al  commercio  non  po- 
trebbe prevalersi  del  fatto  che  l'atto  di  emancipazione  che 
lo  riguarda  non  fosse  stato  ivi  trascritto  ed  affisso,  sebbene 
l'omissione  di  simile  formalità  avrebbe  per  conseguenza,  se 
fosse  applicabile  la  legge  nostra,  la  possibilità  di  far  annul- 
lare, su  domanda  del  minore,  tutti  gli  atti  attinenti  al  suo 
commercio  eh'  egli  avesse  compiuto  anche  posteriormente  al- 
l'autorizzazione (2). 

Analogamente  il  minore  belga  autorizzato  ad  esercitare  il 
commercio  in  Francia  dovrebbe,  non  soltanto  far  trascrivere 
l'atto  di  autorizzazione  presso  il  competente  tribunale  di  com- 
mercio francese,  ma  dovrebbe  di  più  farne  compiere  l'affis- 
sione nei  modi  prescritti  dalla  legge  locale,  quantunque  ciò 


(se  ne  può  vedere  il  testo  nel  Journal,  1892,  pag.  809-312)  a  norma  delle 
quali  l'agente  diplomatico  o  consolare  dello  Stato  del  minore,  che  non 
ha  conservato  alcun  domicilio  nel  paese  d'origine,  dovrebbe  esercitare 
le  attribuzioni  conferite  dalla  legge  nazionale  alle  autorità  tutelari  e  prov- 
vedere alla  organizzazione  della  tutela,  conformemente  a  detta  legge.  — 
Confr.  pure  l'Art.  2  del  progetto  di  programma  della  3a  conferenza  di  dir. 
int.  priv.  per  ciò  che  concerne  la  tutela  dei  minori.  —  Revue  de  dr.  int.  1900, 
pag.  141. 

(1)  Vedasi  al  n.  17,  pag.  109-110. 

(2)  Confr.  per  ciò  che  riguarda  il  nostro  diritto  interno,  ttolafflo,  Corri* 
mento,  n.  119,  —  Vivante,  Trattato,  voi.  I,  n.  83. 
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non  sarebbe  richiesto  dalla  sua  legge  nazionale  (1).  Tuttavia, 
secondo  il  Lyon-Caen  e  il  Renault,  quando  si  trattasse  di 
apprezzare  pel  minore  belga  gli  effetti  dell'omissione  di  questa 
ultima  formalità,  si  dovrebbe  ammettere  ch'egli  non  potrebbe 
prevalersene  per  far  annullare  gli  atti  compiuti  nell'esercizio 
del  suo  commercio  (2). 

Ciò  non  mi  sembra  possa  accettarsi,  perchè  se  è  vero  che 
si  tratta  di  formalità,  la  quale  è  richiesta  dalla  legge  fran- 
cese principalmente  nell'interesse  del  minore,  cosicché  a  questo 
soltanto  (o  ai  suoi  aventi  causa)  è  lecito  valersi  dell'  inadem- 
pimento della  medesima  per  far  annullare  gli  atti  da  lui 
compiuti,  mentre  i  terzi  con  cui  ha  contrattato  non  ne  hanno 
facoltà  (3),  questi  ultimi  possono  sempre  per  tutti  gli  altri 
effetti  invocare  il  fatto  dell'  omissione  delle  formalità  pre- 
scritte dall'articolo  2  Cod.  comm.  francese,  ad  es.,  per  im- 
pedire la  dichiarazione  di  fallimento  del  minore  (4).  Ciò 
dimostra  che  tali  formalità  hanno  lo  scopo  non  soltanto  di 
tutelare  il  minore,  ma  anche  di  salvaguardare  i  diritti  dei 
terzi  e  quindi,  per  regola,  gli  effetti  del  non  averle  adem- 
piute devono  esser  determinati  dalla  legge  territoriale  (5). 

Queste  due  soluzioni  non  sono  contrarie  ai  principi  gene- 
rali che  riguardano  le  azioni  di  rescissione  degli  atti  com- 
piuti dai  minori,  per  le  quali,  come  conseguenza  diretta  della 
incapacità  in  cui  i  minori  stessi  si  trovano,  si  ammette  ge- 
neralmente l'applicabilità   della    legge    personale    di  questi 


(1)  Vedasi  al  n.  17,  pag.  109-110. 

(2)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  270  bis  in  fine,  nota  1.  —  Confr. 
pure  SurYÌlle  et  Arthuys,  op.  cit.  n.  448. 

(3)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  225.  —  Confr.  nello  stesso 
senso  per  la  legislazione  italiana  Bolaffio,  Commento,  n.  119. 

(4)  Sono  gli  stessi  Lyon-Caen  et  Renault  che  lo  affermano  (op.  cit.  Voi.  I, 
n.  240). 

(5)  Dico  per  regola,  perchè  in  certi  casi  vi  potrebbe  essere  l'impos- 
sibilità di  osservare  le  formalità  di  pubblicità  della  legge  territoriale,  in 
ispecie  se  si  dovesse  pubblicare  un  atto  che  non  è  richiesto  dalla  legge 
personale  per  autorizzare  un  minore  all'esercizio  del  commercio.  Vedasi 
al  n.  21,  pag.  149  e  la  nota  3  ivi. 
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ultimi  (1).  Non  si  può  dire  infatti  che  questa  legge  non  venga 
presa  nella  dovuta  considerazione,  quando  si  neghi  l'azione 
di  rescissione  ad  un  minore  che  ha  ottenuto  tutte  le  auto- 
rizzazioni prescritte  dalla  sua  legge  nazionale  per  esercitare 
validamente  il  commercio,  mentre  abbia  ottemperato  alle  sole 
forme  di  pubblicità  che  sono  stabilite  dalla  legge  locale.  Al- 
trettanto può  concludersi  nell'  ipotesi  che  si  accordi  l'azione 
di  rescissione  ad  un  minore  straniero,  unicamente  perchè  non 
furono  osservate  alcune  delle  formalità  di  pubblicità  prescritte 
dalla  legge  territoriale,  poiché  nell'un  paso  e  nell'altro  ci  si 
riferisce  alla  legge  personale  dei  minori  per  quanto  riguarda 
le  necessarie  autorizzazioni  e  soltanto  si  valuta  secondo  la 
legge  locale  gli  effetti  del  non  aver  osservato  una  formalità 
di  pubblicità  statuita  nell'  interesse  non  solo  dei  minori,  ma 
anche  dei  terzi. 

Il  minore  emancipato  considerato  dalla  sua  legge  personale 
come  capace  di  esercitare  il  commercio  potrà  esser  riputato 
tale  anche  di  fronte  alle  legislazioni  che  dichiarano  essere 
sufficiente,  per  la  validità  dei  contratti  stipulati  sul  territorio 
dello  Stato,  che  le  parti  siano  riguardate  come  giuridicamente 
capaci  o  dalla  propria  legge  personale  o  dalla  legge  del  luogo 
del  contratto.  Non  si  potrà  dire  altrettanto  però  per  le  legisla- 
zioni che,  almeno  per  le  obbligazioni  commerciali,  assoggettino 
assolutamente  i  contraenti,  anche  per  la  capacità,  alla  legge 
del  luogo  dove  l'obbligazione  viene  contratta.  È  necessaria 


(1)  Fiore,  op.  cit.  voi.  I,  nn.  452,  453,  pag.  469.  —  Laurent,  op.  cit. 
voi.  Vili,  nn.  72-74.  —  Weiss,  Tratte  théorique  et  pratique,  voi.  Ili,  pag.  300. 
—  Von  Bar,  op.  cit.  n.  154  in  fine.  —  Il  Waechter  (Archiv  fur  die  civili- 
stische  Praxis,  voi.  XXV,  pag.  174-179)  si  pronuncia  tuttavia  per  l'appli- 
cabilità della  lex  fori,  per  tema  che  il  trattare  i  minori  stranieri  in  modo 
differente  da  quanto  prescrive  la  legge  territoriale  possa  portar  pregiu- 
dizio ai  terzi.  Conviene  osservare  però,  che  dall'applicabilità  della  legge 
personale  può  derivare  talvolta  anche  un  vantaggio  ai  terzi,  quando  questa 
escluda  l'azione  di  rescissione  che  sarebbe  ammessa  dalla  legge  locale. 
E  razionale  e  logico  invece  applicare  la  legge  personale,  dal  momento 
che  il  diritto  ad  esercitare  un'  azione  di  rescissione  è  una  diretta  conse- 
guenza dello  stato  d'incapacità. 
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perciò,  a  questo  proposito,  qualche  indagine  speciale  e  in- 
nanzi tutto  devesi  stabilire  se  fra  quelle  legislazioni  possa 
comprendersi  anche  la  nostra,  in  virtù  dell'articolo  58  del 
Cod.  di  comm. 

20.  —  Non  mi  dilungherò,  a  discutere  la  questione  tanto 
controversa  se  la  disposizione  ora  citata  nel  regolare  i  re- 
quisiti essenziali  delle  obbligazioni  commerciali  con  la  legge 
del  luogo  dove  esse  si  emettono,  intenda  sottoporre  alla  stessa 
legge  anche  i  requisiti  di  capacità  dei  contraenti.  Un  dotto 
e  valentissimo  scrittore  ha  recentemente  riassunto  tutta  la 
discussione  nel  modo  più  efficace  e  completo,  mettendo  nella 
sua  vera  luce  le  considerazioni  che  valgono  dejure  constituto 
ad  adottare  in  proposito  una  soluzione  definitiva  (1).  Mi  è 
lecito  pertanto  limitarmi  a  poche  parole  sull'argomento,  mentre 
riesce  maggiormente  opportuno  che,  prendendo  le  mosse  dal 
punto  al  quale  questo  stesso  autore  è  giunto,  io  esamini  se 
siano  da  ammettersi  le  restrizioni  ch'egli  ritiene  necessario 
di  apportare  alla  soluzione  adottata  e  gli  ulteriori  sviluppi 
ch'egli  crede  di  poter  ritrarne. 

Se  si  prescinde  dall'opinione  del  Bolaffio,  le  interpreta- 
zioni date  su  questo  punto  all'articolo  58  del  Cod.  di  comm. 
possono  ridursi  a  tre:  Per  gli  uni  il  legislatore  in  questa 
disposizione  avrebbe  inteso  riferirsi  soltanto  ai  requisiti  ge- 
nerali obbiettivi  delle  obbligazioni  commerciali,  ma  non  già 
alla  capacità,  la  quale  essendo  un  requisito  essenziale  di  tutte 
le  obbligazioni,  tanto  civili  quanto  commerciali,  troverebbesi 
in  modo  uniforme  regolata  dall'articolo  6  Disp.  prel.  Cod.  civ.; 
cosicché  scopo  precipuo  dell'  articolo  58  sarebbe  quello  di 
estendere  anche  agli  usi  le  norme  contemplate  dall'articolo  9 
Disp.  prel.  Cod.  civ.  (2). 


(1)  Vedasi  Bolaffio,  Esegesi  dell'Art  58  del  Codice  di  commercio  (Ili- 
vista  it.  'per  le  scienze  giur.  1897,  pag.  217  e  seg.)  e  dello  stesso  autore 
Commento  ecc.  n.  329,  pag.  704-724. 

(2)  Fiore,  Disposizioni  generali  ecc.  voi.  II,  n.  522,  pag.  48-49.  —  Esper- 
son,  Intelligenza  dell'Art  58  del  nuovo  Cod.  di  comm.  Roma,  Loescher,  1886, 
pag.  56. 


138  CAPITOLO   SECONDO 

Per  altri  l'applicabilità  della  legge  del  luogo  del  contratto 
sussisterebbe  solo  pei  requisiti  oggettivi  dei  titoli  al  portatore 
e  alV  ordine^  in  quanto  la  legge  parla  di  obbligazioni  che  si 
emettono,  mentre  se  avesse  voluto  riferirsi  a  tutte  le  obbli- 
gazioni commerciali,  avrebbe  detto  obbligazioni  che  si  assu- 
mono o  si  contraggono  (1). 

Finalmente,  secondo  l'opinione  che  ha  finito  per  prevalere, 
i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  commerciali,  ai  quali 
*n  allude  l'articolo  58,  sarebbero  tutti  quelli  che  trovansi  con- 
templati dall'articolo  1104  del  Cod.  civ.,  tra  i  quali  è  com- 
presa la  capacità  di  contrattare  (2). 

Quest'ultima  interpretazione  è  la  sola  accettabile.  1  lavori 
preparatori  del  Codice  di  commercio  dimostrano  chiaramente 
che  da  prima  gli  autori  del  Codice  stesso  si  proposero  di 
adottare  in  una  forma  del  tutto  assoluta  una  disposizione 
analoga  a  quella  dell'articolo  84  della  legge  di  cambio  ger- 
manica (che  considera  valide  le  obbligazioni  cambiarie  as- 
sunte in  Germania  da  chi  ne  abbia  la  capacità,  secondo  la 
legge  del  luogo  del  contratto,  anche  se  tale  capacità  gli  man- 
casse secondo  la  legge  personale)  e  che  più  tardi  si  ravvisò 
opportuno  estendere  il  principio  medesimo  a  tutte  le  obbliga- 
zioni commerciali,  potendo  tutte  essere  trasmesse  mediante 
cessione  (8).  Ciò  spiega  pure  il  motivo  pel  quale  inesatta- 
mente all'articolo  58  vennero  usate  le  parole  «  luogo  dove 
si  emettono  le  obbligazioni  ».  Infatti,  tale  disposizione  da  prima 
era  destinata  soltanto  ai  titoli  all'ordine  e  al  portatore,  e  se 
poi  allargato  il  concetto  dell'articolo  non  si  sostituì  quella 
parola  con  altra  più  appropriata,  ciò  avvenne  soltanto  per 
una  dimenticanza,  che  non  potrebbe  costituire  un  valido  mo- 


li) Gianturco,  op.  cit.  voi.  I,  §  21,  pag.  67-69. 

(2)  Per  gli  autori  che  seguono  quest'  ultima  opinione,  vedasi  nell'  In- 
troduzione, n.  2,  pag.   14  nota. 

(3)  Vedasi  in  Marghieri,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  108-120.  e  in  Bolal'fio.  Com- 
mento, n.  328. 


I   COMMERCIANTI  139 

tivo  per  adottare  una  interpretazione  diversa  da  quella  che 
risulta  dall'uso  della  frase  generica  «  requisiti  essenziali  delle 
obbligazioni  commerciali  »  adoperata  in  principio  della  dis- 
posizione stessa. 

Finalmente  non  può  ritenersi  che  il  legislatore  col  sancire 
l'articolo  58  non  abbia  avuto  altro  scopo  che  quello  di  esten- 
dere agli  usi  le  norme  risultanti  dall'articolo  9  Disp.  prel. 
Cod.  civ.,  in  quanto  l'articolo  1  del  Cod.  di  comm.  espres- 
samente considera  gli  usi  come  fonte  generale  del  diritto 
commerciale  (1). 

Il  Bolaffio  dopo  aver  riconosciuto  che  la  capacità  dei  con- 
traenti deve  ritenersi  certamente  compresa  fra  i  requisiti  es- 
senziali delle  obbligazioni  commerciali,  i  quali  sono  per  re- 
gola dal  nostro  legislatore  assoggettati  alla  legge  del  luogo 
dove  l'obbligazione  viene  assunta,  porta  all'  applicabilità  di 
questo  principio  varie  e  non  lievi  limitazioni.  Anzitutto,  a  suo 
vedere,  l'italiano  all'estero  continua,  anche  per  le  obbliga- 
zioni commerciali,  ad  essere  regolato  per  la  sua  capacità  dalla 
propria  legge  nazionale,  perchè  nell'articolo  58  si  deve  ravvi- 
sare «  un  provvedimento  informato  al  criterio  di  assicurare  la 
consistenza  dei  contratti  perfezionati  in  Italia,  non  una  norma 
che  renda  possibile  ai  cittadini  italiani  la  violazione  di  pre- 
cetti o  divieti  assoluti  non  derogabili  dalla  volontà  privata 
quali  sono  quelli  che  riflettono  la  capacità  personale  »  ;  tanto 
più  poi  che  in  virtù  dell'articolo  12  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  i 
cittadini  rimangono  sottoposti  a  quelle  leggi  nazionali  che  la 
volontà  individuale  non  può  alterare  né  modificare  in  qua- 
lunque luogo  essi  dispongano  o  contrattino.  D'  altro  canto  gli 
stessi  stranieri  che  stipulino  in  Italia  possedendone  la  capacità 
secondo  la  propria  legge  nazionale,  devono  dai  tribunali  del 
Regno  essere  riputati  capaci  anche  se  per  la  legge  italiana 
fossero  incapaci;  ciò  deriva  «  da  quella  uniformità  razionale 


(1)  Vidari,  op.  cit  voi.  Ili,  Milano,  1895,  n.  2356-2358,  —  Bolaffio,  Com- 
mento, pag.  716-720. 
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di  principi  che  mantiene  al  di  là  della  frontiera  la  legittimità 
di  ciò  che  al  di  qua  è  riconosciuto  legittimo  »  (1).  Infine  è 
necessario,  affinchè  possa  rispetto  alla  capacità  applicarsi  la 
norma  dell'articolo  58  Cod.  comm.  piuttosto  che  quella  del- 
l' articolo  6  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  che  l'obbligazione  sia  com- 
merciale da  parte  di  chi  l'assume,  non  bastando  che  l'atto 
sia  regolato  dal  Codice  di  commercio,  come  accade  (a  norma 
dell'art.  54  di  questo  Codice)  per  gli  atti  unilateralmente 
commerciali.  L' articolo  58  infatti  contiene  disposizioni  per  le 
obbligazioni  commerciali,  e  non  già  in  generale  per  le  ma- 
terie commerciali.  Queste  sono  costituite  da  ogni  fatto  o  rap- 
porto litigioso  sottoposto  per  precetto  positivo  alle  norme  del 
diritto  commerciale  scritto  o  consuetudinario;  quelle  invece 
sorgono  da  ogni  vincolo  giuridico  ad  una  prestazione  d'indole 
commerciale.  Di  guisa  che  se  un  italiano  non  commerciante 
contrae  all'estero  un  mutuo  con  un  banchiere  straniero,  la 
capacità  dell'italiano  si  stabilirà  secondo  la  legge  nostra  e 
non  secondo  la  legge  estera,  perchè  la  sua  obbligazione  è 
civile,  non  commerciale  (2). 

L'ultima  delle  conclusioni  a  cui  giunge,  attraverso  un  sì 
fine  ed  acuto  ragionamento  giuridico,  il  Bolaffio,  sembrami 
perfettamente  giustificata.  Invero  l'articolo  58  in  ordine  alla 
capacità  è,  come  si  è  già  osservato,  una  disposizione  che  deroga 
ad  uno  di  quei  principi  generali  consacrati  nel  titolo  prelimi- 
nare del  Codice  che  normalmente  conservano  la  loro  efficacia 


(1)  Bolaffio,  Esegesi  dell'Art.  58  Cod.  comm.  {Rivista  it.  per  le  scienze 
giur.  1897,  voi.  23,  pag.  217  e  seg.  e  Commento,  pag.  721-724). 

(2)  Bolaffio,  Commento,  pag.  625,  626,  721,  nota  1,  e  nella  Rivista  it. 
per  le  scienze  giur.  voi.  23,  pag.  223,  nota  2.  —  Il  Bolaffio  aggiunge  di  più 
(pag.  230  della  Rivista  stessa)  che  :  «  Lo  straniero  attratto  '  dolosamente 
dall'altro  contraente  italiano  o  straniero  sul  territorio  italiano  per  attri- 
buirgli artificialmente  la  capacità  che  gli  manca,  può  opporre  la  eccezione 
della  mala  fede  e  così  ristabilire  l'equilibrio  giuridico  e  morale  che  la 
frode  mirava  a  togliere  ».  —  Per  questa  ipotesi,  che  va  risolta  con  prin- 
cipi generali  di  diritto  piuttosto  che  con  un  testo  preciso  di  legge,  credo 
dovermi  riferire  a  quanto  ho  detto  al  n.  18,  pag.  124-125. 
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anche  rispetto  al  diritto  commerciale,,  come  tale  essa  va  a 
questo  proposito  interpretata  restrittivamente.  Non  monta  che 
l'articolo  54  sottoponga  alla  legge  mercantile  tutti  gli  atti  che 
siano  commerciali  sia  pure  per  una  parte  soltanto,  perchè 
questo  stesso  articolo  fa  eccezione  per  le  disposizioni  che  ri- 
guardano le  persone  dei  commercianti  e  per  le  disposizioni 
contrarie  della  legge  le  quali  ultime,  come  egregiamente  nota 
l'autore,  sono  quelle  norme  che  presuppongono  il  carattere 
commerciale  dell'obbligazione  contrattuale  (1).  Notisi  che  il 
legislatore  in  altra  disposizione  (all'art.  6  Cod.  comm.)  per  via 
indiretta  riconosce  in  forma  generale  che  diverse  conseguenze 
giuridiche  possono  derivare  dal  fatto  che  un'obbligazione  sia 
commerciale  per  una  sola  delle  parti  piuttosto  che  per  ambedue. 
Né  varrebbe  osservare  che  il  fondamento  della  deroga  al  prin- 
cipio contenuto  nell'  articolo  6  Disp.  prel.  Cod.  civ.  sta  nella 
tutela  della  buona  fede,  la  quale  deve  essere  salvaguardata 


(1)  Da  ciò  si  vede  che  non  molto  valore  ha  il  ragionamento  che  fa  il 
Bonolis  (Archivio  Giuridico,  voi.  59  (1897),  pag.  30,  nota  1),  il  quale  dice  : 
«  Posto  che  anche  gli  atti  unilateralmente  commerciali  sono  soggetti  alla 
legge  commerciale;  posto  che,  come  il  Bolaffio  stesso  ammette,  il  fon- 
damento della  deroga  fatta  dall'Art.  58  Cod.  comm.  all'art.  6  Disp.  prel. 
è  la  guarentigia  della  bona  fides,  non  ci  sembra  che  si  possa  accogliere 
la  distinzione  propugnata  nello  scritto  di  cui  ci  occupiamo  ».  Il  Bonolis 
tuttavia  in  un  altro  suo  scritto  (A  proposito  d'una  nuova  esegesi  del- 
l'Art. 58  del  Cod.  comm.  —  Diritto  commerciale,  1899,  col.  169  e  seg.)  osserva 
che  la  distinzione  del  Bolaffio  fra  «  materia  commerciale  »  e  «  obbligazioni 
commerciali  »  per  quanto  scientificamente  esatta,  non  è  adottata  dal  le- 
gislatore italiano,  il  quale  parla  promiscuamente  di  quella  e  di  queste  e 
quando  vuole  derogare  alla  disposizione  dell'Art.  54  lo  dichiara  espres- 
samente. Certo  deve  riconoscersi  che  nella  legge  nostra  si  riscontra  tal- 
volta tale  improprietà  di  linguaggio,  ma  ciò  non  costituisce  un  argomento 
per  dare  rispetto  alla  capacità  un'interpretazione  estensiva,  ad  una  dis- 
posizione come  è  quella  dell'Art.  58  che  rappresenta  una  deroga  all'Art.  6 
Disp.  prel.  del  Cod.  civ.  e  poiché  all'Art.  58  si  parla  soltanto  di  obbliga- 
zioni e  non  di  materie  commerciali,  la  deroga  deve  esser  limitata  a  quelle 
e  non  estesa  a  queste.  Con  l'interpretazione  sostenuta  dal  Bonolis  l'ef- 
ficacia dell'Art.  6  verrebbe  soppressa  per  gran  parte  alle  obbligazioni 
contrattuali. 
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pel  commerciante  anche  se  l'altra  parte  non  compie  un  atto 
di  commercio,  poiché  una  tale  considerazione,  se  potrebbe 
avere  qualche  peso  sotto  l'aspetto  de  lege  ferenda,  non  ne  ha 
alcuno  de  lege  lata  di  fronte  al  disposto  della  legge,  che  parla 
non  di  materie  ma  di  obbligazioni  commerciali. 

Non  altrettanto  giustificate  mi  sembrano  le  altre  due  con- 
clusioni adottate  dal  Bolaffio.  Si  direbbe  leggendo  il  suo 
pregevole  commento,  ch'egli  abbia  inteso  interpretare,  non 
l'articolo  58  del  Codice  di  commercio  nostro,  ma  ad  es.,  l'ar- 
ticolo 84  della  legge  cambiaria  germanica  o  l'articolo  822  del 
Codice  federale  delle  obbligazioni  svizzero  o  una  delle  tante 
disposizioni  che,  nella  determinazione  della  ìeg^e  competente  a 
regolare  la  capacità  di  contrattare  non  si  attengono  ad  un  cri- 
terio fisso,  unico,  determinato,  ma  ad  un  criterio  per  dir  così 
alternativo  in  modo  da  tener  conto  della  legge  più  favorevole. 
E  tanto  meno  si  comprende  che  questo  egregio  autore  abbia 
voluto  quasi  violentare  la  lettera  della  legge  nostra,  nel  farle 
dire  quello  che  non  dice,  dal  momento  ch'egli  stesso  s'augura 
che  «  il  principio  così  utile  alla  sicurezza  delle  contrattazioni, 
finisca  per  essere  adottato  da  tutti  gli  Stati  nella  sua  esten- 
sione più  logica  e  giuridicamente  corretta  e  cioè  tanto  agli 
stranieri  che  contrattano  nello  Stato,  quanto  ai  cittadini  che 
contrattano  all'estero  »  (1). 

Orbene,  a  parer  mio,  l'articolo  12  Disp.  prel.  Cod.  civ.  non 
può  affatto  influire  affinchè  nei  contratti  commerciali  la  ca- 
pacità dell'  italiano  all'estero  debba  dai  tribunali  italiani  es- 
sere apprezzata  secondo  la  legge  nazionale  piuttostochè  a 
norma  della  legge  locale.  Se  per  le  obbligazioni  civili  la 
capacità  dell'  italiano  all'estero  va  regolata  dalla  sua  legge 
nazionale,  ciò  avviene  in  virtù  dell'articolo  6  e  non  già  del- 


(1)  Bolaffio,  Commento,  pag.  713.  E  più  innanzi  alla  pag.  724  l'autore 
stesso  aggiunge:  «  Meglio  che  forzare  il  testo  perchè  dica  quello  che  in 
realtà  non  dice,  si  vada  alle  ultime  conseguenze  e  si  applichi  la  legge 
nel  suo  rigore,  alla  lettera,  senza  restrizioni,  quali  ne  siano  i  risultati  ». 
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l'articolo  12  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  la  quale  ultima  disposizione 
vale,  a  questo  proposito,  ad  impedire  soltanto  che  per  via  di 
convenzione  si  mutino  le  norme  attinenti  alla  capacità  con- 
sacrando così  un  principio  di  ordine  pubblico  interno  non 
internazionale.  Se  invece  per  le  obbligazioni  commerciali  si 
deve  attenersi  alla  legge  del  luogo  dove  l'obbligazione  stessa 
è  contratta,  ciò  pure  è  il  risultato  di  una  disposizione  im- 
perativa della  legge  italiana  alla  quale  le  parti  non  possono 
per  volontà  loro  derogare  (l).  Dunque  l'articolo  12,  lungi 
dall' impedire  l'applicabilità  della  legge  straniera,  circa  la 
capacità  dell'  italiano  che  assume  una  obbligazione  commer- 
ciale all'estero,  ribadisce  la  necessità  di  farne  applicazione  (2). 


(1)  Il  Bolaf fio  (pag.  728)  cita  tuttavia  Auory  et  Rau  (op.  cit.  voi.  I,  §  31 , 
pag.  89-90)  i  quali  dicono  :  «  Le  francais  ne  peut,  en  aucun  cas  se  preva- 
loir  en  France  cles  dispositions  d'une  loi  étrangère,  pour  contester,  sous 
le  rapport  de  sa  capacitò,  la  validité  des  actes  par  lui  passés  à  l'étranger  ». 
Ma  questa  citazione  è  irrilevante  e  non  semplicemente  perchè  nella  legge 
francese,  se  esiste  una  disposizione  (l'Art.  3,  n.  3  del  Cod.  Napoleone)  cor- 
rispondente a  quella  dell'Art.  6,  non  ne  esiste  alcuna  che  corrisponda  a 
quella  dell'Art.  58  del  nostro  Cod.  di  comm.,  ma  sopratutto  per  la  ragione 
che  i  criteri  di  diritto  internazionale  privato  adottati  da  ciascuna  legisla- 
zione sono  eli  ordine  pubblico,  cosicché  non  è  ammissibile  siano  sostituiti 
da  quelli  di  un'altra;  né  può  accettarsi  il  così  detto  sistema  del  rinvio, 
(Vedasi  al  n.  18  gli  autori  citati  nella  nota  1  alla  pag.  124). 

(2)  Su  questo  punto  ottimamente  si  esprime  il  Boiiolis  {Archivio  Giur. 
voi.  59  (1897),  pag.  30-31,  n.  3)  :  «  Noi  riteniamo,  egli  dice,  che  l'Art.  58 
si  debba  applicare  anche  agli  italiani  che  contrattano  all'estero...  Non 
osta  l'art.  12,  il  quale  parla  delle  leggi,  atti  e  sentenze  straniere  e  delle 
private  disposizioni  e  convenzioni;  siccome  qui  la  deroga  alle  leggi  sulla 
capacità  sarebbe  opera  non  di  una  legge  straniera,  né  di  un  atto  privato 
ma  di  un'altra  legge  interna,  ci  sembra  che  nessun  ostacolo  possa  fare 
alla  nostra  interpretazione  la  lettera  dell'Art.  12».  Vedasi  pure  ciò  che 
lo  scrittore  stesso  dice  nel  Diritto  Commerciale,  1899,  col.  178-182.  —  Confr. 
anche  G.  Ottolengki,  nell'  Archivio  giur.  1899,  voi.  Q'ò,  pag.  520.  —  Non  so 
comprendere  però  come  il  Bonolis  possa  affermare  (Dir.  comm.  1899,  col.  190) 
che  l'Art.  58  non  deroga  rispetto  alla  capacità  all'art.  6  Disp.  prel.  Cod.  civ. 
per  i  contraenti  che  sono  connazionali.  Invero,  l'ultima  parte  dell'Art.  58 
si  riferisce  soltanto  all'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  il  quale  riguarda  uni- 
camente la  forma  e  la  sostanza  degli  atti  tra  vivi  e  di  ultima  volontà 
e   non  concerne  affatto  la  capacità  dei  contraenti. 


144  CAPITOLO  SECONDO 

Ciò  apparirebbe  del  tutto  evidente  se  la  disposizione  dell'arti- 
colo 58  Cod.  comm.,  anziché  trovarsi  del  tutto  staccata,  fosse 
coordinata  colle  disposizioni  preliminari  del  Codice  civile  e 
se  in  ispecie  l'articolo  6  venisse  integrato  con  una  aggiunta 
del  seguente  tenore  :  «  Tuttavia  la  capacità  dei  contraenti, 
relativamente  alle  obbligazioni  commerciali,  deve  essere  re- 
golata dalla  legge  del  luogo  dove  le  obbligazioni  si  assu- 
mono ».  Ma  la  sede  ove  trovasi  l'articolo  58  non  vale  ad 
alterarne  il  valore,  tanto  più  che  nessuna  distinzione  risulta 
dalla  lettera  di  questa  disposizione,  a  seconda  che  si  tratti  di 
giudicare  della  capacità  dello  straniero  in  Italia  piuttosto  che 
dell'Italiano  all'estero. 

Si  aggiunga  che  se  lo  scopo  pel  quale  si  applica,  circa  la 
capacità  commerciale,  la  legge  del  luogo  del  contratto  è  quello 
di  proteggere  la  buona  fede,  esso  sussiste  tanto  per  le  contrat- 
tazioni seguite  in  Italia,  quanto  per  quelle  effettuate  all'estero. 
Ora  il  nostro  legislatore,  correttamente  a  parer  mio  (1)  seb- 
bene altri  legislatori  avessero  dato  un  esempio  diverso,  quando 
si  è  accinto  a  codificare  le  norme  del  diritto  internazionale 
privato  ha  sempre  adottato  una  forma  generale  (2),  piuttosto 
che  seguire  il  sistema  di  dare  norme  solo  pei  propri  cittadini 
o  pei  rapporti  giuridici  che  si  attuano  e  pei  beni  che  si  tro- 


(1)  Diena,  Sulla  legge  regolatrice  la  capacità  di  succedere  {Archivio  Giur. 
voi.  58  (1897),  pag.  374-376.  —  Fusinato,  Della  legge  regolatrice  la  divisione 
dei  beni  ereditarii  situati  in  territorio  straniero,  Torino,  Bocca,  1898.  (Estratto 
dalla  P.  III  del  volume  in  onore  di  Francesco  Schupfer  e  nella  Rivista 
dì  dir.  internaz.  Napoli  1898,  pag.  291  e  seg.).  Il  Fusinato  in  questo  studio 
pregevolissimo,  più  che  esaminare  la  bontà  del  principio  consacrato  dal- 
l'Art. 8  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  interpreta  questa  disposizione  e  ne  indaga 
la  portata  pratica;  però  implicitamente  viene  a  riconoscere  che  essa  non 
si  trova  in  opposizione  col  principio  dell'  indipendenza  degli  Stati.  — 
Contra  Gabba,  La  clausola  finale  dell'1  Art.  8  del  titolo  preliminare  del  Cod. 
civ.  italiano  (Giurisprudenza  italiana,  1892,  P.  IV,  pag.  1-14).  —  Nieineyer, 
Das  in  Deutschland  geltende  internationale  Privatrecht,  Leipzig,  Duncker 
e  Humblot,  1894,  pag.  9-10;  dello  stesso  autore  :  Zur  Methodik  des  inter- 
nationalen  Privatrechts,  Leipzig,  1894  passim.  —  Leumann,  op.  cit.  pag.  25 
e  seg.  —  Anzilotti,  Studi  critici,  pag.  140-146. 

(2)  Confr.  gli  Art.  6-10  delle  Disp.  prel.  del  Cod.  civ.  nostro. 
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vano  sul  territorio  dello  Stato  (1).  Nulla  pertanto  autorizza  a 
credere  che  rispetto  alle  obbligazioni  commerciali  egli  abbia 
voluto  attenersi  ad  un  sistema  diverso. 

A  fortiori  quindi  non  si  può  ammettere  che  la  capacità  dello 
straniero  che  si  obbliga  commercialmente  in  Italia  venga  re- 
golata dalla  sua  legge  nazionale  piuttosto  che  dalla  nostra, 
quando  quella  riconosca  al  contreante  una  capacità  che  gli 
sarebbe  negata  dalla  legge  italiana. 

Logicamente  devo  pertanto  concludere,  contrariamente  alla 
soluzione  adottata  dal  Bolaffio,  che  il  cittadino  svizzero,  il 
quale  diventa  maggiore  di  età  per  la  propria  legge  nazionale 
a  vent'  anni,  potrà  qualora  si  fosse  in  Italia  obbligato  com- 
mercialmente prima  di  aver  raggiunto  gli  anni  ventuno,  ot- 
tenere dai  nostri  tribunali  l'annullamento  delle  obbligazioni 
in  tali  condizioni  assunte.  D'altra  parte  i  magistrati  nostri 
dovrebbero  considerare  annullabili  le  obbligazioni  commerciali 
assunte  all'estero  da  cittadini  italiani  dell'età  d'anni  ventuno, 
in  un  paese  dove  la  capacità  all'  esercizio  di  atti  di  com- 
mercio si  raggiunge  solo  più  tardi,  anche  se  nel  paese  stesso 
esistesse  una  disposizione  di  diritto  internazionale  privato  che 
facesse  regolare  la  capacità  commerciale  degli  stranieri  dalla 
loro  legge  nazionale.  Ciò  è  una  logica  conseguenza  dell'esclu- 
sione del  sistema  del  rinvio  (2). 


(1)  Questo  sistema  fu  seguito  ad  es.,  dal  legislatore  francese  all'Art.  3 
del  Codice  civile.  —  La  legge  introduttiva  al  Cod.  civ.  germanico  non  si 
è  attenuta  completamente  né  all'uno  né  all'altro  dei  due  sistemi  e  ciò 
giustamente  solleva  le  critiche  dell'Auzilotti  (op.  cit.  pag.  69-71). 

(2)  Va  da  sé  però  (sebbene  sotto  l'aspetto  scientifico  converrebbe  venire 
ad  una  conclusione  opposta)  che  si  dovrebbero  prendere  in  considerazione 
non  esclusivamente  le  disposizioni  materiali,  ma  le  norme  di  diritto  inter- 
nazionale privato  esistenti  in  una  legge  straniera  che  riuscisse  applicabile, 
se  la  legge  del  magistrato  espressamente  lo  prescrivesse.  Perciò  in  confor- 
mità all'Art.  27  della  legge  introduttiva  al  Codice  civile  germanico  che 
consacra  il  sistema  del  rinvio,  non  solo  i  tribunali  italiani  ma  anche  i  ger- 
manici dovrebbero  giudicare  secondo  la  legge  tedesca  della  capacità  di 
un  cittadino  italiano,  che  in  Germania  assumesse  una  obbligazione  com- 

Diena.  —  Trattato  di  dir.  corani,  internazionale.  —  Voi.  I.  10 
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21.  —  Si  è  veduto  che  se  l'articolo  58  del  nostro  Codice 
di  commercio  deroga  per  le  obbligazioni  commerciali  alle 
regole  generali  sulla  capacità,  come  risultano  dall'articolo  6 
Disp.  prel.  Cod.  civ.,  nessuna  deroga  apporta  a  quest'ultima 
disposizione  in  quanto  concerne  lo  stato  giuridico  degli  indi- 
vidui (1). 

Il  Fiore  tuttavia,  il  quale  non  ammette  che  l'articolo  58 
possa  condurre  a  questo  risultato  e  che  combatte  l'opinione 
di  quegli  scrittori,  i  quali  dal  punto  di  vista  dottrinale  hanno 
adottata  una  simile  distinzione,  facendo  reggere  lo  stato  giu- 
ridico degli  individui  dalla  loro  legge  personale  e  la  capacità 
dalla  legge  del  luogo  dove  l'atto  è  compiuto  (2),  osserva  che 
la  capacità  è  sempre  un  effetto  immediato  e  inseparabile  dello 
stato  giuridico  ed  è  perciò  inammissibile  che  le  questioni,  le 
quali  si  riferiscono  a  questo  e  a  quella  e  che  trovansi  intima- 
mente e  necessariamente  connesse,  vengano  risolte  con  due 
criteri  diversi  (3).  Sotto  l'aspetto  teorico  io  non  esiterei  a 
seguire  l'opinione  del  Fiore,  ma  nell'interpretazione  della 
legge  nostra  non  è  possibile,  per  le  ragioni  precedentemente 
esposte,  venire  alla  stessa  conclusione.  Certo,  che  in  molti 
casi  la  capacità  e  lo  stato  giuridico  possono,  almeno  dal  punto 


mereiaio.  È  a  ritenere  che  a  norma  di  quest'ultima  disposizione  si  debba 
seguire  il  sistema  del  rinvio  nel  caso  di  riferimento  da  parte  di  una  legge 
straniera  non  solo  alla  legge  germanica,  ma  anche  a  quella  di  un  terzo 
Stato.  —  Vedasi  Keidel,  Le  droit  international  prive  dans  le  nouveau  Code 
civil  allemand  {Journal,  1899,  pag.  18-19).  —  Contra  Gemma,  Norme  di 
diritto  internazionale  privato  contenute  nella  legge  d'introduzione  al  Cod. 
civ.  tedesco  {Rivista  di  dir.  internaz.  Napoli,  1899,  pag.  92). 

(1)  Vedasi  al  n.  15,  pag.  103-104.  —  In  appoggio  dell'  interpretazione 
adottata  nel  testo,  può  ancora  osservarsi  che  l'Art.  58  parla  di  requisiti 
essenziali  delle  obbligazioni  commerciali;  ora  se  conformemente  a  quanto 
dispone  l'Art.  1104  Cod.  civ  ,  fra  i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni 
sta  la  capacità,  fra  essi  non  è  compreso  lo  stato  giuridico.  La  capacità 
potrà  bensì  essere  una  conseguenza  diretta  dello  stato  giuridico,  ma  non 
può  essere  sempre  con  questo  confusa. 

(2)  In  questo  senso  Meyer,  De  conflictu  legum,  voi.  I,  pag,  198. 

(3)  Fiore,  Disposizioni  generali,  voi.  II,  nn.   521,  522. 
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di  vista  dei  risultati  pratici,  identificarsi  :  così  ritenere  un  in- 
dividuo capace  perchè  ha  compiuto  gli  anni  ventuno  equivale 
ad  attribuirgli  1^  stato  giuridico  di  maggiorenne.  Ma  non 
sempre  ciò  si  verifica  :  per  es.,  considerare  un  minore  eman- 
cipato ed  autorizzato  al  commercio  come  capace  di  determi- 
nati atti,  non  equivale  a  risolvere  la  questione  se  il  minore 
stesso  abbia  l' attitudine  giuridica  a  conseguire  lo  stato  di 
emancipato. 

Ciò  premesso,  riesce  facile  stabilire,  secondo  le  norme  adot- 
tate nella  nostra  legislazione,  quale  legge  valga  a  regolare 
la  capacità  dei  minori  all'esercizio  del  commercio. 

Solo  la  legge  nazionale  del  minore  avrà  competenza  a  de- 
terminare se  egli  possa  essere  emancipato  e  a  quale  età,  se 
basti  il  consenso  del  genitore  o  se  sia  necessaria  anche  qualche 
altra  autorizzazione.  La  legge  nazionale  egualmente  determi- 
nerà se  in  virtù  dell'emancipazione  il  minore  acquisti  lo  stato 
giuridico  di  maggiore,  così  da  potere  compiere  senz'altro,  come 
avviene  nel  diritto  germanico,  anche  gli  atti  inerenti  al  pro- 
prio commercio  o  se  per  poter  assumere  la  veste  di  nego- 
ziante abbia  bisogno  di  più  dell'autorizzazione  del  genitore  o 
del  consiglio  di  famiglia  e  se  vi  sia  o  no  necessità  dell'omo- 
logazione del  tribunale. 

Il  minore  che  nel  proprio  paese  abbia  ivi  compiuto  tutti 
gli  atti  necessari  per  poter  essere  considerato  come  emanci- 
pato ed  autorizzato  al  commercio  potrà  essere  riputato  tale 
anche  in  Italia  (1),  solo  che  il  grado  e  i  limiti  della  sua  ca- 
pacità per  gli  atti  ch'egli  volesse  compiere  sul  nostro  terri- 
torio andrebbero  regolati,  in  virtù  dell'articolo  58  Cod.  comm., 


(1;  Se  non  si  ammettesse  ciò,  la  maggior  parte  degli  atti  di  commercio 
che  i  minori  commercianti  stranieri  effettuassero  in  Italia,  potrebbero 
essere  annullati  :  perchè  il  minore  che  esercita  un  commercio  in  un  dato 
paese  non  può  preoccuparsi  di  ottenere  tutte  le  autorizzazioni  che  po- 
tessero essere  richieste  negli  altri  Stati  sul  cui  territorio  anche  casual- 
mente egli  venisse  a  compiere  un'operazione  isolata. 
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dalla  legge  italiana  (1).  Quindi  i  tribunali  nostri  dovranno  ri* 
tenere,  che  il  minore  francese  emancipato  ed  autorizzato  al 
commercio  in  Francia  in  conformità  all'articolo  2  del  Cod. 
di  comm.  di  quello  Stato,  contrattando  in  Italia  può,  sebbene 
l'atto  di  emancipazione  non  fosse  stato  trascritto  ed  affisso 
presso  il  tribunale  di  commercio  del  suo  domicilio  (formalità 
richiesta  dalla  legge  nostra  e  non  dalla  francese),  alienare 
da  sé  solo  a  scopo  di  speculazione  commerciale  gli  immobili 
ch'egli  possedesse  sul  territorio  del  Regno,  ancorché  ciò  non 
gli  sarebbe  lecito  secondo  l'articolo  6  del  Cod.  di  Comm. 
francese.  Reciprocamente  i  tribunali  del  Regno  dovranno  giu- 
dicare nulli  gli  atti  di  alienazione  di  beni  immobili  compiuti 
in  Francia  senza  alcuna  speciale  formalità  dai  minori  com- 
mercianti italiani. 

Se  un  minore  straniero  voglia  essere  autorizzato  nel  nostro 
paese  al  commercio  affine  di  esercitare  quivi  la  mercatura, 
converrà  pure  tener  conto  della  sua  legge  nazionale  circa  le 
condizioni  intrinseche  per  ottenere  l'emancipazione  ed  even- 
tualmente la  speciale  autorizzazione  al   commercio  (2).  Sol- 


(1)  Abbiamo  veduto  (n.  19,  pag.  130)  che  il  Von  Bar  fa  una  distin- 
zione consimile,  che  a  parer  mio  però  non  è  affatto  necessaria,  quando 
essa  non  s'imponga  per  effetto  di  un  testo  di  legge. 

(2)  Ritengo  che  in  Italia  il  minore  tedesco  dovrebbe  essere  riputato, 
in  conformità  alla  sua  legge  nazionale,  sufficientemente  autorizzato  al 
commercio  mediante  il  solo  atto  di  emancipazione,  senza  bisogno  del- 
l'autorizzazione data  dal  genitore  dinanzi  al  pretore.  Questo  perchè  gli 
atti  di  emancipazione  e  di  autorizzazione  al  commercio  non  possono  con- 
siderarsi come  obbligazioni  commerciali,  i  cui  requisiti  essenziali  vanno 
secondo  l'art.  58  regolati  dalla  lex  loci  actus.  Si  potrebbe  sostenere  tut- 
tavia che  questa  disposizione  può  anche  a  tale  riguardo  avere  una  effi- 
cacia indiretta,  nel  senso  da  far  considerare  come  annullabili  le  obbliga- 
zioni commerciali  che  il  minore  venisse  a  contrarre  sul  nostro  territorio, 
senza  avere  ottenuto  tutte  le  autorizzazioni  che  la  legge  italiana  prescrive. 
Deve  però  osservarsi  che  ciò  che  vuole  l'Art.  58  è,  che  le  condizioni  di 
capacità  siano  regolate  dalla  legge  del  luogo  dell'atto:  così  esso  esige 
che  un  minore  non  possa  obbligarsi  commercialmente  in  Italia  in  modo 
valido,  se  non  sia  autorizzato  al  commercio;  ma  per  sapere  se  egli  si 
trovi  o  no  in  questa  condizione,  l'art.  58  non  dà  alcuna  norma,  in  quanto 
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tanto  per  le  forine  con  cui  questi  atti  saranno  compiuti  si 
potrà  validamente  osservare  la  legge  nostra,  secondo  il  prin- 
cipio locus  regit  aduni  (1).  Ma  rispetto  alle  formalità  di 
pubblicità  (trascrizione  ed  affissione  degli  atti  di  emancipazione 
ed  autorizzazione)  non  sarà  semplicemente  sufficiente,  ma  sarà 
addirittura  necessario  rispettare  le  disposizioni  della  legge 
italiana,  qualora  si  ritenga  che  nel  nostro  paese  esse  trovansi 
stabilite  non  soltanto  a  difesa  del  minore,  ma  anche  per  un 
interesse  generale  (2),  a  meno  che  l'autorizzazione  al  com- 
mercio non  fosse  stata  data  in  conformità  alla  legge  nazionale 
del  minore,  in  una  forma  tale  da  rendere  impossibile  la  com- 
pleta applicazione  di  tutte  le  misure  di  pubblicità  (3). 


si  tratta  di  una  condizione  giuridica  dipendente  da  un  atto  che  non  è 
una  obbligazione  commerciale.  E  dunque  il  caso  di  seguire  il  principio 
generale  consacrato  all'Art.  6  Disp.  prel.  Cod.  civ. 

(1)  Vedasi  al  n.  19bi£,  pag.  132,  133  e  nota.  —  Poiché  la  regola  locus  regit 
actum  ha  valore  facoltativo  anche  per  espressa  disposizione  dell'Art.  9 
Disp.  prel.  Cod.  civ.,  l'atto  di  emancipazione  e  quello  di  autorizzazione 
al  commercio  potranno  validamente  esser  compiuti  in  Italia  non  solo 
nelle  forme  della  legge  nostra,  ma  anche  in  quelle  della  legge  nazionale 
del  minore,  qualora  dette  forme  potessero  di  fatto  osservarsi  in  Italia. 
Confr.  Bozzati,  Vautorità  delle  leggi  straniere  relative  alla  forma  degli  atti 
civili,  pag  349.  —  I  principi  consacrati  all'Art.  9,  per  quanto  riguarda  le 
forme  degli  atti,  furono  sostanzialmente  riprodotti  dall'Art.  58  del  Cod. 
comm.  Ad  ogni  modo  ripeto  ancora,  che  gli  atti  di  emancipazione  e  di 
autorizzazione  al  commercio,  non  possono  considerarsi  come  obbligazioni 
commerciali  che  vadano  regolate  da  quest'  ultima  disposizione. 

(2)  In  questo  senso  il  Virante  [Trattato,  I,  n.  83)  interpreta  dal  punto  di 
vista  del  diritto  interno  la  legge  nostra.  —  Vedasi  al  n.  19bis,  pag.  134-136. 

(3)  Sarebbe  il  caso  di  un  minore  germanico,  che  fosse  stato  autorizzato 
al  commercio  col  solo  atto  di  emancipazione.  È  chiaro  allora  che  non  si 
potrebbe  trascrivere  e  pubblicare  per  via  di  affissione  presso  il  tribunale 
di  commercio  competente,  se  non  quest'ultimo  atto.  Converrebbe  tuttavia 
far  eseguire  una  speciale  menzione  nel  registro  della  Cancelleria  del  Tri- 
bunale competente  del  motivo  pel  quale  non  fu  trascritto  e  pubblicato 
l'atto  di  autorizzazione  al  commercio.  Praticamente  però  per  evitare 
qualsiasi  difficoltà  i  minori  tedeschi,  che  volessero  farsi  autorizzare  al- 
l'esercizio della  mercatura  in  Italia,  secondo  ogni  probabilità  non  esite- 
rebbero a  procacciarsi  anche  l' autorizzazione  speciale  richiesta  dalla 
legge  nostra  e  allora  anche  questa  dovrebbe,  per  ottenere  completa  effi- 
cacia, esser  pubblicata  nei  modi  prescritti. 
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Gli  stessi  principi  varranno  per  quello  che  concerne  la  re- 
voca dell'autorizzazione  data  al  minore  per  l'esercizio  del  com- 
mercio. La  sua  legge  nazionale  dovrà  esser  presa  in  conside- 
razione per  fissare  le  condizioni  e  i  modi  nei  quali  la  revoca 
può  essere  compiuta,  Questa  legge  determinerà  ad  es.,  se  sia 
o  no  sufficiente  a  questo  scopo  la  revoca  dell'emancipazione  (1), 
se  debba  o  no  intervenire  l'autorità  giudiziaria;  ma  la  legge 
nostra  varrà  in  Italia  a  stabilire  quali  debbano  essere  gli 
effetti  della  revoca  all'esercizio  del  commercio,  in  specie  in 
ordine  ai  diritti  dei  terzi.  E  nell' ipotesi  che  il  minore  eser- 
citasse il  proprio  commercio  sul  territorio  del  Regno,  le  forme 
di  pubblicità  della  revoca  medesima  dovrebbero  necessaria- 
mente essere  quelle  prescritte  dalla  legge  nostra  (art.  15  e  9 
Cod.  cornili.),  in  quanto  esse  hanno  essenzialmente  lo  scopo  di 
tutelare  i  diritti  dei  terzi. 

22.  —  Alcune  legislazioni  espressamente  stabiliscono  che  il 
genitore  o  il  tutore  possono,  sotto  certe  condizioni,  continuare 
l'esercizio  del  commercio  nell'interesse  di  un  minore.  In  questo 
senso  dispone  l'articolo  12  del  nostro  Cod.  di  comm.,  l'arti- 
colo 8  della  legge  belga  del  15  dicembre  1872,  l'articolo  5 
del  Cod.  di  comm.  spagnuolo.  Mentre  però  quest'ultima  dis- 
posizione si  limita  a  stabilire  che  i  minori  di  21  anno  possono 
continuare  il  commercio  per  mezzo  dei  loro  tutori,  aggiungendo 
soltanto  che  se  questi  ultimi  sono  incapaci  di  esercitarlo  do- 
vranno farsi  sostituire  da  una  o  più  persone  fornite  della 
capacità  necessaria,  la  legge  nostra  e  la  belga  esigono,  af- 
finchè possa  avere  luogo  la  continuazione  del  commercio, 
un'autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia  omologata  dal  tri- 
bunale oppure  del  tribunale  soltanto,  e  l'articolo  12  del  Cod. 
di  comm.  italiano  prescrive  di  più  la  trascrizione  e  l'affissione 


(1)  È  questa  una  questione  controversa  specialmente  in  Francia,  dove 
non  esiste  alcuna  disposizione  corrispondente  a  quella  dell'Art.  15  del 
nostro  Codice  di  commercio.  Vedasi  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I, 
n.  226  e  gli  autori  ivi  citati.  Confr.  pure  Bolaffio,  Commento,  op.  cit.  n.  139. 
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di  questi  atti  di  autorizzazione.  Oltre  a  ciò,  mentre  la  legge 
belga  prevede  soltanto  il  caso  del  tutore  che  continua  il  com- 
mercio per  conto  del  minore,  la  legge  nostra  contempla  anche 
quello  che  sia  il  genitore  a  continuarlo;  invece  la  legge  belga 
è  più  previdente  della  nostra  in  quanto  stabilisce  espressa- 
mente, a  differenza  del  Codice  italiano,  che  la  direzione  del 
commercio,  esercitato  per  conto  del  minore,  può  essere  affidala 
ad  un  amministratore  speciale  sotto  la  sorveglianza  del  tutore. 

Nella  legislazione  italiana  è  a  ritenere  che  i  minori,  che  eser- 
citano la  mercatura  per  mezzo  di  rappresentanti,  acquistino 
carattere  di  commercianti  (1).  Qualche  autore  invece,  inter- 
pretando la  legge  belga,  opinò  che  né  il  minore  né  il  tutore 
fossero  da  reputarsi  commercianti  (specialmente  per  quello  che 
riguarda  la  possibilità  di  essere  dichiarati  falliti):  il  primo 
perchè  non  può  essere  responsabile  per  gli  atti  che  non  compie 
personalmente,  il  secondo  perchè  non  agisce  per  conto  pro- 
prio (2). 

I  principi  generali  circa  la  legge  regolatrice  la  capacità 
dei  minori  emancipati  all'esercizio  del  commercio,  varranno 
pure  per  quanto  concerne  i  minori  che  esercitano  la  merca- 
tura per  mezzo  di  rappresentanti.  La  legge  nazionale  dei  mi- 
nori per  regola  determinerà  quali  autorizzazioni  debbano  ot- 
tenersi, affinchè  il  tutore  o  il  genitore  possa  continuare  il 
commercio  in   nome  loro  (3). 

(1)  Yivante,  Trattato,  I,  n.  73,  e  le  decisioni  e  gli  autori  ivi  citati. 

(2)  Confr.  Namnr,  Le  Code  de  commerce  belge  revisé,  voi.  I,  n.  149; 
Pandectes  belges,  voce  Commercant,  nn.  79,  80.  —  Questa  opinione  fu  pure 
sostenuta  di  fronte  alla  legislazione  italiana.  Confr.  Vidari,  3a  ed.  voi.  I, 
n.  173. 

(3)  Altrettanto  deve  dirsi  pel  caso  che  il  genitore  o  il  tutore  voglia 
compiere  un  singolo  atto  di  commercio.  —  La  Corte  d'App.  di  Napoli  il 
30  novembre  1898^  decideva  essere  valida  la  girata  fatta  all'estero,  in 
conformità  alla  legge  belga  sulla  tutela,  da  parte  di  una  madre  tutrice 
nell'interesse  della  figlia  minorenne,  quando,  apertasi  la  successione  del 
padre,  furono  rinvenuti  titoli  cambiari  creati  in  Italia  ed  accettati  dal- 
l'intestatario di  cittadinanza  belga.  (Rivista  di  diritto  internaz.  Napoli,  1899, 
voi.  II,  pag.  36). 
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Come  norma  generale  converrebbe  pure  ammettere  che  la 
stessa  legge  deve  essere  presa  in  considerazione  per  fissare 
i  limiti  dei  poteri  del  tutore  o  del  genitore,  per  stabilire  ad 
es.,  se  queste  persone  possano,  senza  bisogno  di  speciali  for- 
malità, alienare  gli  immobili  del  minore  o  se  debbano  pro- 
curarsi un'apposita  autorizzazione  (1). 

Di  fronte  all'articolo  58  del  Cod.  di  comm.  nostro  fa  d'uopo 
però  ritenere  che  il  genitore  o  tutore,  rappresentante  di  un 
minore  straniero,  che  fosse  stato  autorizzato  in  conformità 
alla  legge  nazionale  di  quest'ultimo  a  continuare  per  conto 
di  lui  il  commercio,  potrebbe  validamente  contrarre  sul  nostro 
territorio  in  nome  del  proprio  rappresentato  tutte  le  obbliga- 
zioni che  la  legge  italiana  consente  al  tutore  o  al  genitore 
di  assumere  in  tali  casi,  anche  se  non  avesse  conseguito 
quelle  ulteriori  autorizzazioni  che  fossero  eventualmente  pre- 
scritte dalla  legge  nazionale  del  minore  (2). 


(1)  Confr.  Corte  App.  Catania,  5  agosto  1892  (Foro  it.  Repertorio,  1892, 
col.  855).  —  E  generalmente  ammesso  che  la  legge  personale  del  pupillo 
determina  i  poteri  del  tutore.  Confr.  Savigny,  op.  cit.  voi.  Vili,  §  380.  — 
Foelix,  op.  cit.  voi.  I,  n.  89.  —  Fiore,  op.  cit.  voi.  I,  nn.  471,  472.  —  Catellani, 
op.  cit.  voi.  Ili,  n.  606.  —  Laurent,  op.  cit.  voi.  VI,  nu.  58,  54.  —  Weiss, 
Tratte  théorique  et  pratique,  voi.  Ili,  pag.  333-337.  —  Despagtiet,  Précis  de 
dr.  hit.  prive,  2e  ed.  n.  463.  —  Suryille  et  Arthnys,  op.  cit.  nn.  322,  448.  — 
Rolin,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  208.  —  Von  Bar,  op.  cit.  n.  210,  e  Lehrbuch, 
pag.  94  95.  —  Lo  stesso  principio  è  normalmente  seguito  dal  diritto  po- 
sitivo e  dalla  giurisprudenza  degli  Stati  dell'Europa  continentale.  Confr. 
Bulmerincq,  Das  Vólkerrecht  oder  das  Internationale  Bechi.  Aus  Marquard- 
sen's  Handbuch  des  bffentlichen  Reclits,  Freiburg,  1837,  pag.  218-219.  — 
Weiss,  op.  cit.  pag.  337,  nota  2.  —  Per  la  Germania  vedasi  l'Art.  23  della 
legge  introduttiva  del  nuovo  Codice  civile.  —  Secondo  il  diritto  anglo-ame- 
ricano però  i  poteri  del  tutore  relativamente  agli  immobili  sono  sempre 
regolati  dalla  legge  della  situazione.  —  Confr.  Dicey,  A  Digest  of  the  laiv  of 
England  icith  reference  to  the  conflict  of  laws,  London,  1896,  pag.  516-518. — 
Westlake,  op.  cit.  n.  166.  —  Wharton,  A  treatise  on  the  conflict  of  laws, 
§  259.  —  Bulmerincq,  op.  cit.  pag.  220.  —  Per  l'America  latina  vedasi 
l'art.  22  del  Trattato  di  diritto  civile  internazionale,  stipulato  a  Monte- 
video  nel  febbraio  1889. 

(2)  Non  si  creda  che,  venendo  a  questa  conclusione,  io  confonda  la  ca- 
pacità personale  (che  va   secondo  l'Art.  58  Cod.  comm.  commisurata   a 
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Se  poi  il  commercio  di  quest'ultimo  fosse  esercitato  sul 
territorio  del  Regno,  sarebbe  necessario  osservare  le  forma- 
lità di  pubblicità  volute  dalla  legge  nostra  (art.  12  e  9  Cod. 
comm.),  le  quali  hanno  il  doppio  scopo  di  giovare  al  minore, 
al  quale  agevolano  il  credito,  e  di  giovare  in  pari  tempo  al- 
l'esercizio del  commercio  posto  al  sicuro  contro  le  frodi  (1). 

Relativamente  ai  minori  che  esercitano  la  mercatura  per 
mezzo  di  rappresentanti,  può  secondo  il  Lyon-C  aen  e  il  Re- 
nault, presentarsi  una  difficoltà.  Questi  autori  si  domandano 
se,  nel  caso  di  un  belga  esercente  il  commercio  in  Fran- 
cia (2),  il  quale  muoia  lasciando  erede  un  minore,  il  tutore 
di  quest'ultimo  possa  continuare  il  commercio  del  defunto 
conformemente  alla  legge  belga.  In  virtù  dei  principi  gene- 
rali, essi  dicono,  si  dovrebbe  rispondere  affermativamente,  ma 
poiché  in  Belgio  si  ammette  che,  allorquando  un  tutore  con- 
tinua il  commercio  per  conto  del  pupillo,  né  questo  né  quello 
assumono  la  veste  di  commercianti,  sembra  contrario  all'ordine 
pubblico  che  si  eserciti  un  commercio  sul  territorio  francese 
senza  che  vi  sia  una  persona  che  abbia  legalmente  la  qualità 
di  commerciante  e  sia  tenuta  alle  obbligazioni  inerenti  a  tale 
qualità.  «  Les  lois  relatives  à  l'état  et  à  la  capacitò  des  étran- 
gers,  concludono  quegli  scrittori,  cessent  de  s'appliquer  en 
France,  quandelles  sont  contrairesàl'ordre  public  francais»(3). 


norma  della  lex  loci  actus)  colle  autorizzazioni  che  in  certi  casi  il  rap- 
presentante d'un  minore  deve  procurarsi  per  agire  in  nome  di  lui.  Infatti 
una  volta  che  pel  minore  venne  nominato  in  modo  regolare  un  rappre- 
sentante, a  mezzo  del  quale  egli  può  validamente  esercitare  il  commercio, 
la  sua  mancante  capacità  è  sufficientemente  integrata  e  si  può  conside* 
rarlo  alla  stregua  di  un  comune  commerciante.  Per  conseguenza  gli  riesce 
applicabile  la  disposizione  dell'Art.  58,  che  considera  valide  le  obbligazioni 
commerciali  assunte  sul  territorio  italiano,  quando  chi  le  contrae  fosse 
secondo  la  legge  italiana  capace  di  assumerle. 

(1)  È  questo  lo  scopo  che  il  Tirante  {Trattato,  voi.  I,  n.  78)  ravvisa 
nelle  pubblicità  prescritte  dagli  Art.  12  e  9  Cod.  comm. 

(2)  Nella  legislazione  francese  non  esiste  alcuna  disposizione  corri- 
spondente a  quella  degli  Art.  12  Cod.  comm.  italiano  ed  8  della  legge 
belga  del  15  dicembre  1872. 

(3)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  270  bis  in  fine,  nota  1  a. 
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La  difficoltà  però,  a  parer  mio,  non  sussiste  affatto.  La 
inaccettabile  conclusione,  alla  quale  giungono  nel  caso  sup- 
posto gli  autori  ora  citati,  proviene  da  una  strana  confusione 
d'idee  (tanto  più  strana  in  due  giuristi  del  valore  del  Lyon- 
Caen  e  del  Renault)  fra  la  legge  che  determina  la  capacità 
di  esercitare  atti  di  commercio  sia  pure  per  professione  abi- 
tuale, e  la  legge  a  cui  incombe  stabilire  chi  abbia  il  carat- 
tere di  commerciante.  Certo  sarebbe  contrario  all'ordine  pub- 
blico non  reputare  commerciante  chi  compiesse  abitualmente 
sul  territorio  dello  Stato  determinati  atti,  che  valessero  ad 
attribuirgli  secondo  la  legge  territoriale  quella  qualità.  Ma 
non  è  punto  contrario  all'ordine  pubblico  riferirsi  alla  legge 
nazionale  dello  straniero  per  stabilire  se  egli  personalmente 
o  per  mezzo  di  rappresentante  abbia  la  capacità  di  compiere 
atti  di  commercio  (1). 

In  sostanza,  nel  caso  immaginato  dal  Lyon-Caen  e  dal 
Renault,  i  poteri  del  tutore  del  minore  belga  dovrebbero  es- 
sere apprezzati  secondo  la  legge  belga,  invece  la  qualità  di 
commerciante  dovrebbe  pel  minore  che  per  mezzo  di  rappre- 
sentante esercita  atti  di  commercio  in  Francia  essere  deter- 
minata dalla  legge  francese. 

23.  —  Affinchè  la  donna  maritata  possa  esercitare  il  com- 
mercio, le  legislazioni  dei  principali  Stati  esigono,  per  la  mag- 
gior parte,  che  il  marito  vi  presti  il  proprio  consenso  e  si 
ritiene  per  lo  più,  anche  dove  il  testo  della  legge  non  lo 
esprime  esplicitamente,  che  tale  consenso  possa  essere  dato 
in  modo  tacito  (2). 


(1)  Vedasi  al  n.  18,  pag.  116  e  al  n.  19,  pag.  129. 

(2)  In  questo  senso  è  generalmente  interpretato  l'Art.  3  del  Cod.  di 
comm.  francese,  che  stabilisce:  «La  femme  ne  peut  ètre  marchande  pu- 
blique  sans  le  consenteinent  de  son  mari  ».  —  Vedi  Pardessus,  op.  cìt. 
voi.  I,  n.  63.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cìt.  voi.  I,  n.  245.  —  La  stessa 
disposizione  trovasi  nell'Art.  9  della  legge  belga  del  15  dicembre  1872.  — 
Vari  altri   codici  di  commercio   dicono  invece    in  modo  espresso,  che   il 
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Da  questo  sistema  si  discosta  la  legislazione  germanica, 
giusta  ciò  che  risulta  dalle  disposizioni  del  Codice  civile  in 
vigore  in  tutto  l'Impero  dal  1°  gennaio  1900,  mentre  il  nuovo 
Codice  di  commercio  non  contiene  in  proposito  alcuna  nórma. 
È  infatti  stabilito  che  la  donna  maritata  germanica  rispetto 
alla  sua  sostanza  riservata  (Vorbehaltsgut)  (1),  della  quale 
il  marito  non  ha  né  l'amministrazione  né  il  godimento  (2), 
può  senza  il  consenso  di  quest'ultimo  obbligarsi  validamente 
ed  esercitare  il  commercio  (3).  Rispetto  invece  agli  altri  beni, 
la  moglie  non  può  contrarre  valide  obbligazioni  senza  il  con- 
senso del  marito  (4),  ma  una  volta  che  questo  l'abbia  auto- 
rizzata espressamente  o  tacitamente  ad  esercitare  un  dato 
commercio,  non  è  necessario  alcuna  ulteriore  autorizzazione 
per  compiere  gli  atti  giuridici  e  per  imprendere  le  liti  a  cui 
può  dar  luogo  il  commercio  stesso  (5). 


marito  può  prestare  il  proprio  consenso  anche  tacitamente.  Confr.  Cod. 
comm.  it.  Art.  18.  —  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  7.  (Vedasi  pure  En- 
deniann,  op.  cit.  voi.  I,  pag.  132-138).  —  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  6,  7,  9. 
—  Cod.  di  comm.  rumeno,  Art.  14. 

(1)  Sostanza  riservata,  secondo  il  nuovo  Codice  civile  germanico,  è 
non  soltanto  ciò  che  il  contratto  di  matrimonio  dichiara  tale  (ipotesi  di 
regime  della  separazione  dei  beni)  ma  anche  le  cose  destinate  esclusiva- 
mente ad  uso  personale  della  moglie,  ciò  che  questa  guadagna  col  pro- 
prio lavoro  o  mediante  l'esercizio  del  commercio,  quello  che  acquista 
per  successione  o  donazione  colla  condizione  che  debba  essere  considerato 
come  sostanza  a  lei  riservata,  ciò  che  acquista  in  base  ad  un  diritto  ine- 
rente alla  sostanza  riservata  medesima.  —  §§  1366-1370. 

(2)  §  1365. 

(8)  Ciò  risulta  indirettamente  dal  §  1395,  il  quale  dichiara  avere  la 
moglie  bisogno  del  consenso  del  marito  per  disporre  della  sostanza  ap- 
portata ;  ora,  dai  §§  1363  e  1365  e  seg.,  emerge  che  la  sostanza  apportata 
è  qualche  cosa  di  ben  distinto  dalla  sostanza  riservata  e  il  marito  ha 
diritti  di  amministrazione  e  di  godimento  soltanto  su  quella  e  non  su 
questa.  —  Vedasi  del  resto  negli  Annales  de  dr.  comm.  1897,  pag.  229  un 
articolo  di  autore  anonimo  intitolato  :  «  La  femme  mariée  commercante 
d'après  le  nouveau  Code  de  commerce  allemand  ». 

(4)  §§  1395-1398. 

(5)  §  1405.  —  Una  qualche  rassomiglianza  col  sistema  seguito  in  Ger- 
mania ha  quello  che  viene  attuato  in  Inghilterra,  secondo  le  ultime  leg^ì 
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In  qualche  Stato  poi  si  ammette  che  la  donna,  anche  pren- 
dendo marito,  conservi  integralmente  la  propria  capacità  giu- 
ridica. Così  avviene  in  Turchia  dove,  come  conseguenza  della 
poligamia,  vi  è  separazione  di  beni  asssoluta  fra  coniugi  e 
dove  non  si  fa  distinzione,  in  ordine  alla  capacità,  fra  donna 
commerciante  e  non  commerciante  (1). 

Nei  paesi  invece  dove  per  regola  la  donna  maritata  non 
può  esercitare  il  commercio  senza  che  il  marito  vi  presti  il 
proprio  consenso,  quando  questo  non  possa  ottenersi,  talvolta 
è  necessario  richiedere  l'autorizzazione  del  tribunale,  tal'altra 


sui  beni  delle  donne  maritate.  È  stato  a  queste  riconosciuto  il  diritto  di 
possedere  per  conto  proprio  determinati  beni  separatamente  da  quelli 
del  marito,  con  facoltà  di  amministrarli,  di  disporne,  di  obbligarsi  e  di 
stare  in  giudizio.  —  Così  risulta  da  due  atti  del  9  agosto  1870  e  18  ago- 
sto 1882.  Vedasi  Westlake,  La  loi  anglaise  de  1870  sur  les  biens  des  femmes 
mariées  (Revue  de  dr.  int.  1871,  pag.  195-201).  —  Lehr,  Droit  civil  anglais, 
pag.  67.  —  Catellani,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  495.  —  Annuaire  de  legisl.  étr.  1883, 
pag.  329.  —  In  questa  guisa  la  donna  maritata  inglese  può  diventare 
commerciante  senza  il  consenso  del  marito.  —  Stocquart,  La  personnalité 
juridìque  de  la  femme  marìée  en  Angleterre  (Revue  de  dr.  int.  1898,  pag.  624\ 
Una  legge  posteriore  del  5  dicembre  1890  ha  portato  alcune  modificazioni 
a  quella  del  1882,  le  quali  riguardano  però  soltanto  il  diritto  di  succes- 
sione. An  Ad  to  amend  the  Married  ivomen  's  property  Act.  56  and  57  Vi  et. 
e.  63  (Annuaire  de  legis.  étr.  1895,  pag.  9).  —  Nel  diritto  scozzese,  a  norma 
del  Married  toomen  's  property  Act.  1881,  la  donna  maritata  possiede  come 
proprietà  separata  tutti  i  beni  che  le  appartenevano  al  momento  in  cui 
furono  celebrate  le  nozze  e  tutti  quelli  che  acquista  durante  il  matri- 
monio, tuttavia  non  può  disporre  dei  beni  immobili  né  dei  propri  capitali 
mobiliari  senza  il  consenso  del  marito  (YTalton  et  Stocquart,  Le  regime 
matrimoniai  et  les  contrats  de  mariage  en  droit  écossais.  —  Journal,  1898, 
pag.  77).  In  queste  condizioni  riuscirebbe  impossibile  alla  donna  maritata 
scozzese  esercitare  il  commercio  senza  il  consenso  del  marito. 

(1)  Confr.  Van  Den  Berg",  Les  reformes  judiciaires  en  Turquie  (Revue 
de  dr.  int.  1896,  pag.  430).  —  Anche  nello  Stato  di  Pensilvania,  secondo 
una  legge  dell' 8  giugno  1894,  la  donna  maritata  rispetto  alle  obbligazioni 
che  contrae  è  assimilata  alla  non  maritata;  soltanto  non  può  senza  il 
consenso  del  proprio  coniuge  ipotecare  i  beni  che  le  appartengono  o  ga- 
rantire le  obbligazioni  altrui,  né  intentar  lite  al  marito,  a  meno  che  non 
si  tratti  di  una  domanda  di  divorzio  (Annuaire  de  légis.  étr.  1894,  pag.  796). 
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la  moglie  può  darsi  all'esercizio  della  mercatura  senza  alcuna 
autorizzazione. 

Secondo  la  legislazione  italiana,  la  donna  maritata  mag- 
giore di  età  può  esercitare  il  commercio  senza  bisogno  del- 
l'autorizzazione del  marito  se  questo  sia  minore,  interdetto, 
assente,  se  stia  espiando  una  pena  superiore  ad  un  anno  di 
detenzione  e  se  la  moglie  sia  separata  per  colpa  del  marito  (1). 

A  norma  invece  della  legge  belga,  se  il  marito  è  assente 
o  interdetto,  la  moglie  per  darsi  all'esercizio  della  mercatura 
deve  farsene  autorizzare  dal  tribunale  civile  e  il  cancelliere 
deve  trasmettere  entro  un  mese  alla  cancelleria  del  tribunale 
di  commercio  copia  dell'autorizzazione  per  essere  trascritta 
in  modo  analogo  a  quanto  è  prescritto  per  le  autorizzazioni 
dei  minori.  Se  poi  il  marito  è  minore  di  età,  egli  non  può  con- 
sentire alla  propria  moglie  di  esercitare  il  commercio  se  alla 
sua  volta  non  sia  stato  autorizzato  a  prestare  tale  consenso 
nei  modi  e  nelle  forme  stabilite  pei  minori  emancipati  che 
vogliono  dedicarsi  alla  professione  di  commerciante  (2). 

Nel  caso  di  minorità  del  marito,  la  legislazione  francese 
è  pure  interpretata  nel  senso  che  la  moglie  per  sua  sola  vo- 


(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  IH.  —  Cod.  civ.  it.  art.  135.  —  Virante,  Trat- 
tato, Voi.  I,  n.  91.  —  In  modo  analogo  dispone  l'Art.  11  del  Cod.  di  comm. 
spagnuolo  per  la  donna  maritata  che  abbia  raggiunto  i  21  anni,  sebbene 
non  ancora  maggiore  di  età  (Ja  maggiore  età  in  Spagna  si  raggiunge  a 
23  anni).  A  norma  di  questa  disposizione  è  sufficiente,  affinchè  la  moglie 
possa  liberamente  esercitare  il  commercio,  che  essa  sia  legalmente  sepa- 
rata dal  marito,  qualunque  ne  sia  la  causa.  —  Anche  il  §  1401  del  nuovo 
Codice  civile  germanico  stabilisce  che  l'assenso  del  marito,  nei  casi  in 
cui  è  richiesto,  non  è  per  la  moglie  necessario,  quando  egli  si  trovi  im- 
pedito da  malattia  o  da  assenza  e  vi  sia  pericolo  nel  ritardo.  —  Confr. 
pure  una  legge  emanata  in  Finlandia  il  13  dicembre  1889  (Annuaire  de 
légis.  étr.  1889,  pag.  833). 

(2)  Legge  belga  del  15  dicembre  1872,  art.  9.  —  Confr.  il  §  1409  del 
Codice  civile  germanico,  che  è  così  concepito  :  «  Se  il  marito  è  sotto  tutela, 
il  tutore  deve  rappresentarlo  nei  diritti  e  negli  obblighi  risultanti  dal- 
l'amministrazione e  dal  godimento  della  sostanza  apportata  dalla  moglie. 
Ciò  vale  anche  quando  quest'ultima  è  tutrice  del  marito  ». 
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lontà  non  possa  imprendere  l'esercizio  della  mercatura,  ma 
debba  farsene  autorizzare  oltre  che  dal  marito,  dall'autorità 
giudiziaria  (1). 

L'autorizzazione  del  tribunale  è  anche  in  Italia  necessaria, 
se  il  marito  ricusi  alla  moglie  il  proprio  consenso  e  se  trattisi 
di  atto  pel  quale  siavi  opposizione  d'interessi,  ovvero  se  la 
moglie  sia  legalmente  separata  per  sua  colpa  o  per  colpa  di 
entrambi  i  coniugi  o  per  mutuo  consenso  (2).  Nello  Stato 
nostro,  a  differenza  di  ciò  che  richiede  la  legge  belga,  non 
è  prescritta  alcuna  pubblicità  per  l'autorizzazione  concessa 
dal  tribunale.  Questa  è  ritenuta  dalla  legge  italiana  sufficiente 
anche  contro  la  volontà  del  marito  (3),  mentre  avviene  diver- 
samente nella  legislazione  francese,  a  norma  della  quale  se 
l'autorità  giudiziaria  può  integrare  il  consenso  del  marito 
dato  in  condizioni  d' incapacità,  non  può  contro  la  sua  volontà 
sostituirlo  (4).  La  legge  francese  e  la  nostra  si  accordano  però 
nell'esigere  tanto  il  consenso  del  marito  quanto  quello  del  ge- 
nitore o  del  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela,  affinchè  una  donna 
maritata  minore  di  età  possa  imprendere  il  commercio  (5). 


(1)  Pardessus,  op.  cit.  Voi.  I,  n.  63.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit 
voi.  I,  n.  247.  —  Pure  interpretando  il  vecchio  codice  di  commercio  ger- 
manico, ora  in  vigore  nelle  sue  parti  principali  soltanto  in  Austria,  si 
riteneva  che  la  donna  abbandonata  dal  marito  o  quella  il  cui  marito 
fosse  non  sano  di  mente  o  assente  o  condannato  ad  una  pena  criminale, 
non  poteva  darsi  al  commercio  senza  aver  ottenuto  il  divorzio  o  aver 
fatto  supplire  giudizialmente  all'autorizzazione  del  marito.  —  Endemann, 
op.  cit.  voi.  I,  pag.  132. 

(2)  Cod.  di  comm.  cit.  Art.  13;  Cod.  civ.  Art.  136.  —  Confr.  il  §  1402 
del  codice  civile  germanico,  il  quale  dispone:  «Se  per  la  buona  ammini- 
strazione degli  affari  della  moglie  è  necessario  compiere  un  negozio  giu- 
ridico pel  quale  essa  ha  bisogno  del  consenso  del  marito,  l'autorizzazione 
su  istanza  della  moglie  può  essere  data  dal  tribunale  di  tutela,  se  il  ma- 
rito neghi  il  proprio  consenso  senza  sufficiente  motivo.  » 

(3)  Virante,  Trattato,  voi.  I,  n.  91. 

(4)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  250.  —  Diversamente  tut- 
tavia Thaller,  Traité  élémentaire  de  dr.  comm.  n.  102. 

(5)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  246.  —  Vidari,  op.  cit.  voi.  I, 
n.  189.  —  Vivante,  op.  cit.  voi.  I,  n.  92.  —  Cass.  di  Torino,  30  dicembre  1892 
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Circa  le  conseguenze  che  derivano  dal  fatto  dell'essere  una 
donna  maritata  autorizzata  all'esercizio  della  mercatura,  è 
generalmente  ammesso  che  essa  debba  reputarsi  capace  di 
compiere  qualsiasi  atto  che  si  riferisca  al  suo  commercio, 
senza  bisogno  di  richiedere  ulteriori  autorizzazioni,  non  esclusa 
la  facoltà  di  alienare  i  propri  immobili  o  sottoporli  a  vin- 
colo ipotecario  (1). 

La  capacità  della  moglie  commerciante,  anche  relativamente 
al  compimento  di  atti  commerciali,  può  subire  tuttavia  varie 
limitazioni.  Anzitutto,  secondo  la  legge  italiana,  il  marito  può, 
se  crede,  autorizzarla  solo  all'esercizio  di  una  data  specie  di 
commercio  e  non  al  commercio  in  genere  e  questa  limita- 
zione deve,  secondo  il  Vivante  (2),  risultare  da  un  atto  pub- 
blicato nei  modi  legali  (nelle  stesse  forme  con  cui  si  revoca 
l'autorizzazione  data),  ma  può  secondo  altri  risultare  dall'atto 
scritto  con  cui  il  marito  diede  il  proprio  consenso  (3)  o  dal 
grado  di  tolleranza  mostrato  dal  marito  (4).  Per  contrario  nel 
sistema  tedesco,  almeno  sotto  l' impero  del  vecchio  Codice  di 
commercio  germanico,  non  sono  ammesse  limitazioni  tacite  o 


{Foro  It.  Rep.  1893,  212  e  Diritto  commerciale  1893,  col.  575).  La  Corte 
d'App.  di  Genova  il  27  giugno  1885  {Dir.  comm.  1885,  col.  791),  aveva 
tuttavia  deciso  nel  senso  che  fosse  sufficiente  il  solo  consenso  del  marito. 
Il  Bolaffio  poi  {Commento  n.  131  e  nel  Foro  It.  1885,  I,  681).  ritiene  sempre 
necessaria,  oltre  all'autorizzazione  del  marito,  quella  del  Consiglio  di  fa- 
miglia o  di  tutela  omologata  dal  tribunale;  non  può  bastare,  secondo 
questo  scrittore,  che  l' autorizzazione  sia  data  dal  marito  e  dal  genitore 
perchè  col  matrimonio  si  spezzano  tutti  i  vincoli  di  soggezione  che  le- 
gano la  donna  alla  sua  famiglia.  — -  Questa  opinione  però  non  è  seguita 
dalla  giurisprudenza  né  dalla  maggior  parte  degli  interpreti  del  Cod.  di 
comm.  italiano. 

(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  14.  —  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  5  e  7.  —  Codice 
civile  francese,  Art.  220.  —  JjQgge  belga  del  15  dicembre  1872,  Art.  10, 11.  — 
Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  10, 12.  —  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  8,  9. 
(Endemann,  op.  cit.  voi.  I,  pag.  133,  134).  Codice  civile  germanico,  §  1405. 

(2)  Tivante,  op.  cit.  voi.  I,  n.  90. 

(3)  Yidari,  op.  cit.  voi.  I,  n.  194. 

(4)  Bolaffio,  Commento,  n.  134. 
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espresse  e  la  donna  maritata  autorizzata  al  commercio  è  ne- 
cessariamente fornita  della  stessa  capacità  che  è  propria  di 
ogni  altro  commerciante  (1). 

Non  soltanto  secondo  il  Codice  di  commercio  nostro  (2),  ma 
anche  a  norma  del  francese  e  del  belga  (3),  la  moglie  com- 
merciante non  può  senza  il  concorso  delle  ordinarie  condizioni 
e  l'adempimento  delle  formalità  richieste  dal  Codice  civile, 
alienare  o  ipotecare  i  propri  beni  dotali.  Invece,  a  norma  del 
Codice  di  commercio  austriaco  (4),  spagnuolo  (5)  e  del  Co- 
dice civile  dell'Impero  germanico  (6),  i  creditori  della  donna 
maritata  che  esercita  il  commercio  col  consenso  del  marito 
possono  far  valere  i  loro  diritti  anche  sui  beni  dotali,  senza 
riguardo  ai  diritti  di  usufrutto  spettanti  al  marito. 

La  nostra  legge  commerciale  stabilisce  poi  una  limita- 
zione alla  capacità  della  moglie  commerciante  che  non  trovasi 
contemplata  dalla  maggior  parte  delle  legislazioni  straniere, 
vietandole  di  contrarre  una  società  nella  quale  assuma  respon- 
sabilità illimitata,  senza  un'autorizzazione  speciale  del  marito 
o  del  tribunale  (7),  e,  di  fronte  alla  formula  della  legge  del 
tutto  generale,  si  ritiene  tale  autorizzazione  necessaria  anche 
nei  casi  in  cui  per  essere  il  marito  minore,  assente,  condan- 
nato, ecc.  la  moglie  potrebbe  esercitare  per  sua  sola  volontà 
validamente  il  commercio  (8). 

È  generalmente  ammesso  che  la  moglie  commerciante,  la 
quale  si  trovi  in  comunione  di  beni  col  marito,  obblighi  pure 


(1)  Belirend,  §  35  citato  in  Vivante,  Trattato  Voi.  I,  pag.  131,  nota  4. 

(2)  Cod.  di  comm.  italiano,  Art.  14. 

(3)  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  7.  —  Legge  belga  del  15  dicembre  1872, 
Art.  11. 

(4)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  8  —  Endemann,  op.  cit.  §  31,  pag.  134. 

(5)  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.   10. 
(6ì  Codice  civile  germanico,  §§  1411-1414. 

(7)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  14. 

(8)  Yidarj,  op.  cit.  voi.  I,  n.  197.  —  Bolafflo,  op.  cit.  n.  135,  pag.  201.  — 
Vivante,  op.  cit.  voi.  I,  n.  94. 
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quest'ultimo  relativamente  ai  beni  che  si  trovano    nella  co- 
munione (1). 

Circa  la  revoca  dell'  autorizzazione  concessa  dal  marito 
alla  moglie  all'esercizio  del  commercio,  mentre  alcune  legis- 
lazioni contengono  ampie  e  dettagliate  disposizioni,  altre  tac- 
ciono assolutamente.  Così  avviene  nel  Codice  di  commercio 
francese  e  nell'austriaco;  però  i  commentatori  di  ambedue 
questi  codici  riconoscono  che  il  marito  può  sempre  revocare 
l'autorizzazione  che  la  legge  reputa  necessaria  (2).  La  legge 
belga  si  limita  a  dire  che  la  revoca  dell'autorizzazione  è  sot- 
toposta alle  medesime  formalità  che  sono  necessarie  per  con- 
cedere l'autorizzazione  (3)  ;  il  codice  di  commercio  italiano, 
lo  spagnuolo,  il  Codice  civile  germanico  esigono  invece  per 
la  revoca  speciali  forme  di  pubblicità  non  richieste  per  l'au- 
torizzazione (4).  Il  Codice  nostro  dichiara  inoltre  che  la  re- 


(1)  Cod.  di  comm,  ir.  Art.  5.  —  Cod.  di  comm.  it.  Art.  14.  —  Cod.  di 
comm.  belga,  Art.  10.  —  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  10.  —  Cod.  di 
comm.  austriaco,  Art.  8.  —  Cod.  civ.  germanico,  §§  1452,  1405.  —  Legge 
norvegese  del  29  giugno  1894  (Annuaire  de  légis.  étr.  1895,  pag.  783).  — 
Naturalmente  i  limiti  dei  diritti  che  i  creditori  possono  esercitare  sui 
beni  dei  coniugi  facenti  parte  della  comunione,  dipenderanno  dalla  specie 
di  comunione  di  beni  esistente.  Così  dove,  come  in  Italia  (Art.  1433 
Cod.  civ.),  non  è  permesso  fra  coniugi  altra  comunione  di  beni  ali 'infuori 
di  quella  degli  utili,  i  creditori  della  moglie  commerciante  non  potranno 
rivalersi  sulle  sostanze  del  marito,  eccetto  che  su  quelle  che  risultano 
dagli  utili  comuni.  Diversamente  potrà  avvenire  nei  paesi  dove  è  am- 
messa comunione  generale  di  beni  fra  coniugi.  —  Confr.  gli  art.  1399  e  seg. 
del  Codice  Napoleone. 

(2)  Pardessus,  op.  cit.  n.  64.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I, 
n.  251.  —  Venturi,  op.  cit.  all'Art.  7,  pag.  49-51.  —  Endemann,  op.  cit,  voi.  I, 
§  30,  pag.  133. 

(3)  Art.  9. 

(4)  Per  il  codice  di  comm.  it.,  1'  atto  di  rivocazione  deve  essere  pub- 
blicato nelle  stesse  forme  degli  atti  di  autorizzazione  al  commercio  dei 
minori  emancipati.  Secondo  l'Art.  8  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  la  re- 
voca deve  farsi  mediante  atto  autentico,  deve  essere  inscritta  nel  registro 
del  commercio  e  nel  giornale  ufficiale  della  provincia  ;  di  più  deve  essere 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  11 
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voca,  quando  il  commercio  della  donna  maritata  sia  già  stato 
iniziato,  non  ha  effetto  se  non  sia  approvata  dal  tribunale 
civile  dopo  aver  sentito  la  moglie  interessata,  aggiungendo, 
analogamente  a  quanto  è  stabilito  nel  Codice  spagnuolo  (1), 
che  la  rivocazione  non  pregiudica  i  diritti  dei  terzi  neppure 
per  le  operazioni  in  corso  (2). 

Vari  Codici  di  commercio  contengono  disposizioni  affine  di 
evitare  ogni  confusione  fra  la  moglie  che  è  essa  stessa  com- 
merciante (uxor  mercatrix)  e  la  moglie  del  commerciante 
(uxor  mercatori*).  Mentre  però  in  alcuni  Stati  la  legge  fa 
sorgere  una  presunzione  a  favore  della  moglie,  cosi  da  con- 
siderarla come  mandataria  del  marito  finché  non  esercita  un 
commercio  separato  (3),  nel  Codice  di  commercio  austriaco 
trovasi  soppressa  tale  presunzione,  essendo  stata  adottata  la 
formula  generale  seguente  :  «  La  moglie  di  un  commerciante 
che  presta  semplicemente  assistenza  al  proprio  marito  nell'eser- 
cizio della  mercatura,  non  è  reputata  una  commerciante  »  (4). 
Analogamente  va  interpretata  la  corrispondente  disposizione 
(art.  13  ultimo  capoverso)  del  nostro  Codice  di  commercio;  si 


comunicata  ai  corrispondenti  mediante  circolari.  A  norma  dei  §§  1405,  1435 
del  codice  civile  germanico,  la  revoca  del  consenso  dato  alla  moglie  dal 
marito  per  l'esercizio  del  commercio  è  efficace  di  fronte  ai  terzi  solo  quando 
sia  stata'  inscritta  nel  registro  dei  diritti  patrimoniali  (Gilterrechtsregister). 

(1)  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  8. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  15. 

(3)  All'Art.  5  del  Cod.  di  comm.  francese  è  detto:  «  ...Elle  (la  femme) 
n'est  pas  réputée  marchande  publique  si  elle  ne  fait  que  détailler  les 
marchandises  du  commerce  de  son  mari  ;  elle  n'est  reputée  telle  que  lorsqu'elle 
fait  un  commerce  separé  ».  Queste  parole  trovansi  testualmente  riprodotte 
all'Art.  10  della  legge  belga  del  15  dicembre  1872.  —  Deve  osservarsi 
che  il  caso  della  donna  che  «  detaille  »  le  merci  del  marito,  contemplato 
da  queste  leggi,  non  è  che  un  esempio  e  la  condizione  giuridica  della 
moglie  non  sarebbe  cambiata  se  essa,  invece  di  vendere  le  merci  al  minuto, 
si  occupasse  della  tenuta  dei  libri  di  commercio  o  di  altra  mansione.  — 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  268. 

(4)  Cod.  di  comm.  austriaco  art.  7.  —  Endeinami,  op.  cit.  voi.  I,  §  32, 
pag.   134-135. 
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deve  considerarla  cioè  come  un  semplice  avvertimento  che  la 
moglie  nonostante  il  suo  vincolo  coniugale  e  la  sua  comunione 
di  utili  col  marito  può  esserne  semplicemente  il  commesso  (1). 
Cosicché  gli  interessati  potrebbero  provare  che  la  moglie  è 
di  fatto  commerciante,  anche  senza  esercitare  un  commercio 
separato  da  quello  del  marito,  e  che  lungi  dall'  essere  essa 
la  mandataria  di  quest'ultimo,  è  il  marito  il  commesso  di  lei. 

24.  —  Circa  la  legge  competente  a  regolare  la  capacità 
della  donna  maritata  all'esercizio  della  mercatura,  si  può  in 
gran  parte  riferirsi  alle  cose  dette  rispetto  alla  capacità  dei 
minori  emancipati,  che  intendono  dedicarsi  alla  professione  di 
commercianti  (2). 

In  conformità  alla  soluzione  precedentemente  adottata,  si 
dovrà  ritenere  che,  per  regola  generale,  incombe  alla  legge 
nazionale  della  donna  maritata  determinare  quali  autorizza- 
zioni essa  debba  ottenere  per  poter  esercitare  il  commercio  (3). 
Ciò  del  resto  può  considerarsi  come  un  corollario  del  prin- 
cipio, per  lo  più  ammesso  dagli  scrittori  e  dalla  giurispru- 
denza, che  fa  considerare  applicabile  la  legge  personale  per 
ciò  che  concerne  le  incapacità  delle  donne  maritate  e  l'istituto 
dell'  autorizzazione  maritale  (4). 


(1)  Yivante,  Trattato  Voi.  I,  n.  97. 

(2)  Vedi  ai  nn.  19  e  19bi?.  —  Confr.  pure  per  l'interpretazione  del  di- 
ritto positivo  italiano,  i  nn.  20  e  21. 

(3)  Per  gli  autori  che  ammettono  questo  principio  vedasi  al  n.  19, 
pag.  127,  nota. 

(4)  Fiore,  Disposizioni  Generali  ecc.  voi.  II,  n.  592.  —  Laurent,  op.  cit. 
voi.  V,  nn.  61-65.  —  Aubry  et  Rau,  op.  cit.  4a  ed.  voi.  I,  §  31,  pag.  83,  84, 
nota  10.  —  Catellani,  op.  cit.  voi.  II,  nn.  499,  500.  —  Weiss,  Tratte  élem. 
2ème  ed.  pag.  492-495  e  Tratte  théorique  et  pratique,  voi.  Ili,  pag.  505-509.  — 
Despagnet,  op.  cit.  pag.  416,  n.  405.  —  Snrville  et  Arthuys,  op.  cit.  n.  295.  — 
Rolin,  op.  cit.  voi.  I,  pag.  237.  —  Von  Bar,  op.  cit.  n.  185  e  Lehrbuch, 
pag.  83-84.  —  Cass.  di  Torino,  10  maggio  1867  (Norsa,  Revue  de  la  juris- 
prudence  italienne  en  matière  de  dr.  int.  —  Revue  de  dr.  int  1874,  pag.  265). 
—  Corte  App.  di  Milano  1  febbraio  1887  (Monitore  dei  Trib.  1887,  pag.  268 
e  JournallSHl ,  pag.  425).  —  Per  la  Svizzera,  Tribunale  federale  6  aprile  1894 
(Journal,  1894,  pag.  1095)  ;  Corte  di  Ginevra,  19  giugno  1897  (Rivista  di 
dir.  intemaz.  voi.  I,  Napoli,  1898, 130).  Quest  ultima  sentenza  si  pronunciò 
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I  tribunali  belgi  dovranno  perciò  giudicare,  giusta  l'arti- 
colo 3,  §  3  del  Codice  Napoleone,  che  la  donna  maritata  ita- 
liana maggiore  di  età  può  liberamente  esercitare  il  com- 
mercio in  Belgio,  quando  il  marito  si  trovi  in  condizione  di 
assenza,  d'  interdizione  ecc.,  quantunque  la  legge  di  questo 
Stato  esigerebbe  in  tali  casi  un'autorizzazione  del  tribunale 
regolarmente  pubblicata;  altrettanto  se  il  marito  sia  minore 
di  età  sebbene  in  quest'  ultima  ipotesi  sarebbe  necessario, 
secondo  la  legge  belga,  un  doppio  ordine  di  formalità  (1). 
D'altra  parte  i  magistrati  francesi  o  spagnuoli  non  potreb- 
bero ritenere  valido  il  contratto  stipulato  in  Francia  o  in 
Spagna  da  una  donna  maritata  commerciante  italiana  col 
quale  questa  si  fosse  obbligata,  senza  ottenere  una  speciale 
autorizzazione,  a  stringere  una  società  in  nome  collettivo  (2). 
Se  poi  una  donna  maritata  italiana  trovandosi  domiciliata  in 
Francia  volesse  ottenere  l' autorizzazione  ad  esercitare  in 
questo  Stato  il  commercio  contro  la  volontà  del  marito  che 
ingiustamente  gliela  negasse,  il  competente  tribunale  francese, 


per  1'  applicabilità  della  legge  del  domicilio  per  le  donne  maritate  stra- 
niere domiciliate  inj  Svizzera.  —  Per  altre  decisioni  specialmente  fran- 
cesi vedasi  Weiss,  Tratte  théorique  et  pratique,  voi.  Ili,  pag.  507-509, 
note.  —  Lo  stesso  d'Argentré  ebbe  a  considerare  come  personale  lo  sta- 
tuto che  toglie  alla  donna  maritata  la  facoltà  di  obbligarsi  e  di  contrat- 
tare, a  meno  che  non  si  trattasse  di  obbligazioni  riferentisi  a  beni  im- 
mobili, nel  qual  caso  lo  statuto  avrebbe  dovuto  riputarsi  reale.  (Confr. 
Lainé,  op.  cit.  voi.  I,  pag.  328-329).  —  È  questo  il  sistema  seguito  attual- 
mente dalla  giurisprudenza  inglese  che  regola  la  capacità  della  donna 
maritata  colla  legge  del  domicilio,  meno  per  gli  atti  concernenti  beni 
immobili  pei  quali  si  applica  la  lex  situs.  —  Dicey,  A  Digest  of  the  lavo  of 
England,  pag.  548-548,  516.  Confr.  pure  Westlake,  La  doctrine  anglaise 
en  matière  de  dr.  ìnt.  prive  (Revue  de  dr.  int.  1881,  pag.  435,  438).  Anche 
in  altri  Stati,  per  es.,  in  Austria,  si  deroga  a  questo  proposito  all'  appli- 
cabilità della  legge  personale,  per  far  prevalere  la  lex  rei  situs,  quando 
entrano  in  campo  beni  immobili.  —  Confr.  Catellani,  op.  cit.  n.  500. 

(1)  Vedasi  al  n.  23,  pag.  157. 

(2)  L'applicabilità  della  legge  nazionale,  circa  la  capacità  di  esercitare 
il  commercio  risulta  come  vedemmo  in  Ispagna  nel  modo  più  esplicito 
dall'  Art.  15  del  Cod.  di  comm. 
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quando  ne  ravvisasse  l'opportunità,  potrebbe  accordargliela 
in  applicazione  della  legge  italiana  (1),  quantunque  la  legge 
francese  non  ammetterebbe  che  la  volontà  del  marito  potesse 
in  tal  caso  essere  sostituita  da  una  deliberazione  della  ma- 
gistratura (2). 

Quanto  al  divieto  fatto  alla  donna  commerciante  di  alie- 
nare i  propri  beni  dotali,  converrà  pure  tener  conto  della 
legge  personale;  ma  per  stabilire  se  si  possa  impedire  ai 
creditori  della  moglie  di  far  valere  sii  questi  beni  i  propri 
diritti,  sarà  necessario  riferirsi  alla  legge  del  luogo  dove  il 
commercio  è  esercitato,  rispetto  alle  disposizioni  che  stabili- 
scano determinate  formalità  di  pubblicità  a  garanzia  dei 
terzi  (3).  A  fortìori  ciò  dovrà  ammettersi  se  nella  legge  ter- 
ritoriale esista  una  speciale  norma  di  diritto  internazionale 
privato,  che  disponga  in  questo  senso  (4). 


(1)  Il  Boullenois  (Personnalité  et  realité  des  statuts  I,  pag.  476-478),  si 
esprime  così:  «  La  personne  inhabile  par  état  ne  peut  jamais  ètre  habilée 
que  par  la  loi  de  son  domicile  (legge  personale).  D'où  il  suit  que,  quand 
la  loi  qui  régit  la  personne  assujétit  à  quelque  formalité  pour  ètre  re- 
levée  de  l'incapacité  d'état  dans  laquelle  elle  est,  l'observation  de  cette 
formalité  ne  peut  relever  que  le  domiciliò  et  n'assujétit  que  lui,  parce  que 
cette  formalité  est  pour  le  relever  d' une  incapacité  d' état.  »  Il  Bonllenois 
quindi  applicando  questo  principio  alla  donna  maritata  la  quale  può,  in 
mancanza  di  autorizzazione  del  marito,  domandare  quella  del  giudice, 
aggiunge  che  in  paese  straniero  essa  può  rivolgersi  al  giudice  del  paese 
dove  si  trova:  <  Autrement  le  commerce  des  hommes  deviendrait  trop  in- 
commode  et  trop  embarassé  si,  par  exemple,  une  femme  ne  pourrait  en  aucun 
cas  se  faire  autoriser  que  par  son  juge  :  au  refus  de  son  mari,  comment 
ferait-elle  lorsqu'  étant  éloignée  de  chez  elle,  il  est  question  de  conclure  prompte- 
ment  une  affaire  qui  lui  est  avantageuse  ?  »  Del  resto  anche  il  Bartolo, 
il  Baldo,  il  Saliceto,  il  Tiraqueau  riconoscevano  che  le  così  dette  forme 
abilitanti  concernono  la  capacità  e  non  le  forme  propriamente  dette.  — 
Vedasi  in  Lainé,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  193,  194. 

(2)  In  questo  senso,  come  vedemmo,  il  Lyon-Caen  et  Renault  interpre- 
tano la  legge  francese.  Qualche  autore  tuttavia  si  pronunciò  in  senso 
diverso.  —  Vedasi  al  n.  23,  pag.  158  nota. 

(3)  Confr.  Trib.  Superiore  di  Carlsruhe  11  giugno  1896  (Journal,  1898, 
pag.  938). 

(4)  E  il  caso  dell'Art.  16  della  legge  introduttiva  del  Codice  civile 
germanico,  il  quale  stabilisce:  «Se  coniugi  stranieri  o  coniugi  che  dopo 
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A  conclusioni  analoghe  si  può  venire  nel  caso  che  la 
moglie  si  trovi  in  comunione  di  beni  col  marito.  La  legge 
nazionale  della  famiglia  determinerà  quale  specie  di  comu- 
nione di  beni  possano  i  coniugi  per  convenzione  matrimoniale 
fra  loro  stabilire  (1)  e  se,  come  avviene  nella  legislazione  ita- 


il  matrimonio  acquistano  la  cittadinanza  germanica,  hanno  il  loro  domi- 
cilio sul  territorio  dell'Impero,  trovano  applicazione  per  analogia  le  dis- 
posizioni del  §  1435  del  Codice  civile;  il  regime  dei  beni  legali  straniero 
è  equiparato  ad  un  regime  contrattuale  ».  —  Dal  §  1435  emerge  che  qual- 
siasi deroga  al  regime  dei  beni  fra  coniugi  indicato  nelle  leggi  germa- 
niche deve,  per  potersene  valere  di  fronte  ai  terzi,  trovarsi  iscritta  nel 
registro  dei  diritti  patrimoniali  fino  dal  momento  in  cui  sorse  il  diritto 
controverso.  —  Lo  stesso  art.  16  della  legge  introduttiva  aggiunge  che: 
«  La  disposizione  del  §  1405  del  Codice  civile  trova  applicazione  in  quanto 
essa  sia  più  favorevole  ai  terzi  delle  leggi  straniere  ».  —  Il  §  1405  è  la  dis- 
posizione che  stabilisce  che  il  consenso  espresso  o  tacito  dato  dal  marito 
alla  moglie  affinchè  questa  possa  esercitare  il  commercio  vale  ad  abili- 
tarla al  compimento  di  qualsiasi  atto  inerente  al  commercio  medesimo 
e  che  di  fronte  ai  terzi  l'opposizione  e  la  revoca  del  consenso  non  sono 
efficaci  se  non  vennero  pubblicate  nei  modi  indicati  dal  §  1435.  —  Queste  di- 
sposizioni m' inducono  a  credere  che  i  tribunali  germanici  giudicherebbero 
che  la  donna  commerciante  italiana  può  validamente  in  Germania  contrarre 
società  a  responsabilità  illimitata  senza  bisogno  di.  una  speciale  autorizza- 
zione. Vedremo  che  in  quest'ipotesi  anche  i  tribunali  italiani  dovrebbero 
giudicare  nello  stesso  senso,  in  virtù  dell'Art.  58  del  Cod.  di  comm. 

(1)  Fiore,  op.  cit.  voi.  II,  nn.  633-638,  e  Disposizioni  generali,  voi.  II, 
nn.  806-812.  —  Catellani,  op.  cit.  voi.  III,  nn.  516-5  L7.  —  Weiss,  Tratte 
théorique  et  pratique,  voi.  III,  pag.  532-535.  —  Be aneli  et,  Observatiom  sur 
la  redaction  des  conventions  matrimoniale s  entre  étrangers  se  mariant  en 
France  {Journal,  1884,  pag.  39-43).  —  Von  Bar,  Lehrbuch,  pag.  81-82.  — 
Vedasi  anche  l'Art.  15  della  legge  introduttiva  del  Cod.  civ.  germanico.  — 
È  tuttavia  molto  diffusa  l'opinione  che  le  convenzioni  matrimoniali  non 
dipendono  dalla  legge,  ma  esclusivamente  dalla  volontà  delle  parti  che 
tien  luogo  di  legge.  —  Confr.  Laurent,  op.  cit.  voi.  V,  n.  185.  —  Despagnet, 
op.  cit.  n.  514,  pag.  516.  —  L'Istituto  di  diritto  internazionale,  agli  Ar- 
ticoli 12-15  del  regolamento  sui  conflitti  di  leggi  in  materia  di  matrimoni 
e  divorzi  (votato  nella  sessione  di  Losanna  del  1888)  (Annuaire  de  VIn- 
stitut,  voi.  X,  pag.  75)  lasciò  tale  questione  insoluta.  —  A  parer  mio,  se  non 
può  ammettersi  che  le  convenzioni  in  generale  debbano  essere  regolate 
sempre  ed  esclusivamente  dalla  legge  scelta  dalle  parti,  a  fortiori  ciò  non 
è  ammissibile  per  le  convenzioni  matrimoniali  che  hanno  una  relazione 
tanto  diretta  col  diritto  di  famiglia.  Per  questo  è  naturale  sottoporle,  ri- 
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liana,  la  comunione  dovesse  necessariamente  essere  limitata 
agli  utili,  gli  atti  della  moglie  commerciante  non  potrebbero 
per  regola  obbligare  il  marito  se  non  fino  alla  concorrenza 
degli  utili  stessi.  Se  poi  manchi  un  contratto  di  matrimonio 
e  la  legge  nazionale  stabilisca  che  il  regime  legale  è  quello 
della  comunione,  questa  legge  determinerà  a  quali  beni  essa  si 
estenda  (1),  e  su  quali  dei  beni  del  marito  possano  rivalersi 


spetto  a  ciò  che  non  può  essere  lasciato  in  balìa  della  volontà  delle  parti, 
alla  legge  nazionale  della  famiglia  a  differenza  delle  altre  convenzioni 
che  a  questo  riguardo  vanno,  secondo  l'opinione  da  me  adottata,  assog- 
gettate alla  lex  loci  acèus.  Vedi  nell'  Introduzione  alle  pag.  23  e  seg.  —  Confr. 
gli  Art.  1  e  3,  alinea  5.  del  progetto  di  programma  della  3a  Conferenza 
di  dir.  int,  priv.;  per  ciò  che  concerne  il  regime  dei  beni  fra  coniugi. 
Revue  de  dr.  int.  1900,  pag.  45-46.  —  Oltremodo  antiquato  è  il  principio 
accolto  dall'Art.  40  del  trattato  di  diritto  civile  internazionale  stipulato 
a  Montevideo  nel  1887,  che  considera  le  convenzioni  matrimoniali  effi- 
caci rispetto  al  loro  contenuto  per  tutto  ciò  che  non  è  vietato  dalla  legge 
del  luogo  dove  i  beni  sono  situati.  Poiché  non  si  tratta  di  regolare  il  re- 
gime della  proprietà,  ma  interessi  privati  famigliari,  il  criterio  della  lex 
rei  sitae  è  del  tutto  fuor  di  luogo. 

(1)  Fiore,  op.  cit.  loc.  cit.  e  Disposizioni  generali,  voi.  II,  n.  814.  — 
Catellani,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  524.  —  Esperson  nel  Journal,  1881,  pag.  209 
e  seg.  —  Rolin,  op.  cit.  voi.  I,  pag.  760.  —  Confr.  l'Art.  15  della  legge  in- 
troduttiva del  Cod.  civ.  germanico.  —  Altri  autori,  seguendo  gli  insegna- 
menti del  Dumoulin,  ritengono  che  si  debba  riferirsi  alla  legge  del  do- 
micilio matrimoniale,  se  dalle  circostanze  non  risulti  che  gli  sposi  hanno 
avuto  una  diversa  volontà.  —  E  il  sistema  seguito  dall'Art.  14  della  legge 
20  febbraio  1881  dallo  Stato  del  Congo  (Neuinann,  op.  cit.  pag.  234)  e  a 
cui  si  è  attenuto  l'Istituto  di  diritto  internazionale  nella  Sessione  di 
Losanna  (1888)  che  adottò  la  seguente  deliberazione:  «  A  defaut  d'un  con- 
trat  de  mariage,  la  loi  du  domicile  matrimoniai  —  c'est-à-dire  du  premier 
établissement  des  époux  —  régit  les  droits  matrimoniaux  des  époux  s'il 
n'appert  pas  des  circonstances  ou  des  faits  Vintention  contraire  des  par- 
ties».  —  Altri  autori  accettano  il  criterio  che  risulta  eia  quest'ultima  riserva, 
salvo  a  sostituire  la  legge  del  primo  domicilio  matrimoniale  con  la  legge 
nazionale.  —  Weiss,  Traité  théorique  et  pratique,  voi.  Ili,  pag.  552-558.  — 
Despagnet,  loc.  cit.  —  Questo  sistema  presenta  il  grave  inconveniente  di 
lasciare  al  giudice  eccessiva  latitudine  di  apprezzamento  in  guisa  da  dar 
luogo,  a  parità  di  circostanze,  a  risultati  diversi.  Del  tutto  ingiustificato 
è  poi  il  sistema  di  far  prevalere  la  legge  della  situazione  relativamente 
ai  beni  immobili,  come  avviene  in  Inghilterra  e  agli  Stati  Uniti  (Westlake, 
op.  cit.  §§  31,  36.  —  Dicey,  op.  cit  pag.  519.  —  Wharton,  op.  cit  §§  191,  192), 
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i  creditori  della  moglie  commerciante.  Le  condizioni  di  pub- 
blicità, come  vedremo  meglio  tra  poco,  andranno  però  sempre 
regolate  dalla  legge  del  luogo  in  cui  il  commercio  è  eser- 
citato e  gli  effetti  dell'inadempimento  di  tali  formalità  do- 
vranno essere  apprezzati  in  conformità  a  quest'ultima  legge. 
Le  stesse  norme  giuridiche  saranno  da  applicarsi  per  quello 
che  riguarda  la  revoca  dell'  autorizzazione  all'  esercizio  del 
commercio.  La  legge  nazionale  varrà  a  stabilire  le  condizioni 
affinchè  essa  possa  effettuarsi,  ma  la  legge  del  luogo  dove 
la  donna  esercita  la  propria  industria,  fisserà  le  misure  di 
pubblicità  da  compiersi  (1).  Quindi  il  marito  italiano  di  una 
donna  che  esercitasse  il  commercio  per  es.,  in  Spagna,  il  quale 
volesse  in  questo  Stato  revocare  l' autorizzazione  espressa 
o  tacita  alla  moglie  concessa,  dovrebbe,  in  conformità  alla 
norma  di  diritto  internazionale  privato  contenuta  nell'  arti- 
colo 15  del  Codice  eli  commercio  spagnuolo,  far  approvare 
la  revoca  medesima  dal  competente  tribunale  spagnuolo  in 
omaggio  a  quanto  è  stabilito  dal  nostro  Codice  di  commercio 
(art.  15).  Affinchè  la  revoca  avesse  efficacia  di  fronte  ai  terzi, 
egli  dovrebbe  però  valersi  di  quei  mezzi  maggiori  di  pubbli- 
cità che  sono  prescritti  dalla  legislazione  spagnuola  (2). 


e  come  ha  luogo  frequentemente  anche  in  Francia  per  l'interpretazione 
che  la  giurisprudenza  dà  all'Art.  3  del  Codice  Napoleone  (Catellani,  op. 
cit.  n.  525).  —  Meno  irrazionale,  ma  pur  sempre  inaccettabile  è  il  prin- 
cipio adottato  dal  trattato  di  diritto  civile  internazionale  di  Monte  video 
che  (Art.  41)  fa  regolare  il  regime  dei  beni  tra  coniugi,  in  mancanza  di 
convenzioni,  colla  legge  del  domicilio  matrimoniale,  salvo  a  tener  conto 
delle  disposizioni  proibitive  esistenti  nella  legge  del  luogo  dove  i  beni 
sono  situati.  —  La  legge  federale  svizzera  del  25  giugno  1891  (Art.  19) 
applica  ai  rapporti  patrimoniali  fra  coniugi  la  legge  del  primo  domicilio, 
anche  se  essi  trasportano  il  proprio  domicilio  nel  cantone  d'origine.  — 
È  indubbiamente  preferibile  il  criterio  che  dà  la  prevalenza  alla  legge 
nazionale:  ciò  per  gli  argomenti  che  comunemente  si  allegano  per  dimo- 
strare che  il  diritto  di  famiglia  deve  esser  regolato  generalmente  da 
quest'ultima  legge. — Vedasi  in  questo  senso  anche  l'Art.  1,  citato  alla 
nota  precedente,  del  progetto  di  programma  della  3a  Conferenza  di  dir. 
int.  priv.  circa  il  regime  matrimoniale  dei  beni. 

(1)  Vedasi  al  n.  21  in  fine. 

(2)  Vedasi  al  n.  23,  pag.  161,  nota  4. 
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Quanto  alla  presunzione  stabilita  da  alcune  legislazioni,  che 
fa  considerare  la  moglie  del  commerciante  semplicemente 
come  un  mandatario  del  proprio  marito,  a  meno  che  essa 
non  eserciti  un  commercio  del  tutto  separato,  sarà  necessario 
e  sufficiente,  per  determinarne  gli  effetti,  riferirsi  alla  legge 
del  luogo  dove  il  commercio  è  esercitato.  Trattasi  infatti  di 
una  norma  giuridica  che  non  concerne  affatto  la  capacità  delle 
persone  e  che  fornisce  soltanto  un  criterio  per  distinguere  i 
commercianti  dai  non  commercianti  (1). 

25.  —  Anche  rispetto  alla  capacità  della  donna  maritata 
all'esercizio  della  mercatura,  i  principi  generali  finora  esposti 
devono,  di  fronte  all'  articolo  58  del  nostro  Codice  di  com- 
mercio, subire  alcune  restrizioni  e  modificazioni. 

Ammessa  la  distinzione  che  io  ho  ritenuto  necessario  di 
compiere,  nell'interpretare  questa  disposizione,  fra  legge  re- 
golatrice la  capacità  di  chi  contrae  obbligazioni  commerciali 
e  legge  regolatrice  lo  stato  giuridico  degli  individui  (2),  è 
facile  inferirne  che,  a  norma  della  legislazione  nostra,  solo  la 
legge  nazionale  vale  a  determinare  se  e  a  quali  condizioni  una 
donna  maritata  possa  acquistare  l'attitudine  giuridica  ad  as- 
sumere la  veste  di  commerciante  (3),  ma  che  una  volta  con- 
seguita questa  qualità  è  la  lex  loci  contractus  che  fìssa  i 
limiti  della  sua  capacità. 

In  questa  guisa  non  soltanto  non  si  va  contro  la  lettera  del- 
l'articolo 58,  ma  non  si  va  nemmeno  contro  al  suo  spirito. 
Lo  scopo  precipuo  di  tale  disposizione  è  quello  di  evitare  che 
chi  contrae  un'  obbligazione  commerciale  in  un   dato  paese 


(1)  Confr.  ciò  che  è  stato  detto  ai  nn.  14  e  15. 

(2)  Vedi  ai  nn.  15  e  21,  pag.  103-105  e  pag.  147-147. 

(3)  Mi  si  passi  questa  circonlocuzione  della  quale  io  mi  servo  in  quanto 
il  fatto  d'aver  conseguito  l'autorizzazione  all'esercizio  del  commercio 
non  basta,  secondo  la  nostra  legislazione,  affinchè  una  donna  maritata 
possa  essere  considerata  come  commerciante,  se  all'autorizzazione  non 
sussegue  un  effettivo  esercizio  del  commercio.  —  Vedansi  ad  ogni  modo, 
per  la  legge  che  determina  la  qualità  di  commerciante,  i  nn.  14  e  15. 
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possa  ingannarsi  sulla  capacità  dell'altro  contraente,  in  ispecie 
quando  la  legge  personale  di  quest'ultimo  gli  neghi  una  capa- 
cità che  gli  è  riconosciuta  dalla  lex  loci  contractus.  Ora,  tale 
inconveniente  viene  tolto  di  mezzo  quando  la  legge  stabilisce 
che  coloro  che  stipulano  con  stranieri  non  sono  tenuti  ad  osser- 
vare altre  cautele  all' infuori  di  quelle  richieste  nei  contratti 
coi  cittadini  ;  in  questa  guisa  i  rapporti  commerciali  possono 
attuarsi  con  sicurezza  e  rapidità  (1).  Ma  quando  un  individuo 
compie  una  contrattazione  commerciale  con  una  donna  mari- 
tata, egli  sa  od  è  tenuto  a  sapere  che  questa,  se  non  è  stata 
autorizzata  all'esercizio  del  commercio,  possiede  per  lo  più 
una  capacità  giuridica  limitata.  Di  qui  la  necessità,  pel  con- 
traente avveduto,  di  assumere  informazioni  per  conoscere  il 
grado  di  capacità  dell'altra  parte.  Gli  si  offre  così  occasione, 
nell'ipotesi  che  la  donna  maritata  possieda  una  cittadinanza 
straniera,  di  verificare  se  essa  sia  stata  regolarmente  autoriz- 
zata all'esercizio  della  mercatura  a  norma  della  sua  legge 
nazionale;  né  questa  verifica  riuscirà  nella  maggior  parte  dei 
casi  molto  ardua,  dal  momento  che  si  tratta  di  constatare 
semplicemente  se  in  massima  occorra  il  consenso  del  marito 
per  l'esercizio  del  commercio,  se  questo  sia  stato  dato  real- 
mente o  se  sia  stato  sostituito  con  un  provvedimento  del- 
l'autorità giudiziaria:  ricerche  queste  che  dovrebbero  farsi 
normalmente  anche  quando  si  deviene  alla  stipulazione  di  un 
contratto  con  una  donna  maritata  cittadina,  che  esercita  il 
commercio  (2). 


(1)  E  questo  il  principale  pregio  che  si  riconosce  al  sistema  adottato 
dal  nostro  Codice  di  commercio. 

(2)  Coloro  che  contrattano  con  una  donna  maritata  nel  paese  dove  essa 
trovasi  domiciliata,  avrebbero  un  mezzo  molto  facile  di  constatare  se  la 
donna  stessa  sia  stata  autorizzata  all'esercizio  del  commercio,  qualora 
in  quel  paese  esistesse  un  registro  del  commercio  nel  quale  venissero 
inscritti  solo  coloro  che  possiedono  la  capacità  giuridica  per  esercitare 
la  professione  di  negoziante.  Nessun  inciampo  poi  si  frapporrebbe  alla 
rapidità  delle  relazioni  commerciali,  se  nell' apprezzare  la  capacità  degli 
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L'applicazione  della  legge  nazionale  darebbe  invece  luogo  a 
maggiori  difficoltà  e  creerebbe  maggiori  ostacoli  allo  svolgi- 
mento delle  relazioni  commerciali,  se  fosse  estesa  a  qualunque 
atto  compiuto  dalla  donna  commerciante.  Ma  per  l'articolo  58 
del  nostro  Cod.  di  comm.,  ciò  non  avviene.  Il  contraente  che 
stipula  con  una  donna  commerciante,  quando  siasi  assicurato 
che  questa  possieda  giuridicamente  questa  qualità,  è  esone- 
rato da  qualsiasi  ulteriore  ricerca,  poiché  egli  sa  che,  a  norma 
della  legge  nostra,  alla  donna  stessa  è  attribuito  il  grado  di 
capacità  che  le  è  riconosciuto  dalla  lex  loci  actits.  Questo, 
ma  questo  soltanto,  volle  il  legislatore  italiano. 

Invero,  come  sarebbe  possibile  applicare  la  legge  italiana 
per  giudicare  se  una  donna  maritata  che  esercita  la  profes- 
sione di  commerciante  in  un  dato  paese  straniero  e  contrae 
in  Italia  un'obbligazione  commerciale  isolata,  è  regolarmente 
autorizzata  all'esercizio  del  commercio?  L'articolo  58,  se  va- 
lesse a  rendere  in  questo  caso  applicabile  la  legge  nostra,  an- 
drebbe contro  al  suo  scopo;  lungi  dal  proteggere  e  facilitare 
i  rapporti  commerciali,  li  renderebbe  oltremodo  difficili  e  pro- 
muoverebbe gli  atti  di  mala  fede.  Per  es.,  una  donna  spagnuola 
separata  legalmente  dal  marito  per  colpa  propria,  che  rego- 
larmente esercitasse  la  professione  di  commerciante  nel  proprio 
paese  senza  bisogno  di  alcuna  autorizzazione  (I)  e  stipulasse 
sul  nostro  territorio  a  scopo  di  speculazione  commerciale  un 
contratto  di  compra-vendita  di  un  immobile  nel  Regno  situato, 
potrebbe,  quando  si  accorgesse  di  aver  fatto  un  cattivo  affare, 


individui,  affine  di  ammettere  o  respingere  la  loro  inscrizione  nel  registro 
del  commercio,  si  tenesse  conto  della  loro  legge  nazionale  piuttosto  che 
della  legge  locale.  Sebbene  questa  specie  di  registro  non  esista  in  Italia, 
non  è  fuor  di  luogo,  volendo  fare  applicazione  dell'Art.  58  del  nostro  Cod. 
di  comm.,  considerare  anche  l'ipotesi  che  il  contratto  segua  in  un  paese 
fornito  di  registro  del  commercio,  poiché  quella  disposizione  vale  non 
solo  per  le  obbligazioni  commerciali  assunte  in  Italia,  ma  anche  per  quelle 
contratte  all'estero. 

(1)  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  art.  11,  n.  1.  Confr.  al  n.  23,  pag.  157  nota  1. 
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ottenere  dai  nostri  tribunali  l'annullamento  di  tale  contratto 
per  non  essere  stata,  come  prescriverebbe  la  legge  italiana 
(art.  13  Cod.  comm.),  autorizzata  all'esercizio  del  commercio 
dal  tribunale.  Ora,  ciò  non  è  di  fronte  all'  articolo  58  Cod. 
comm.  e  all'articolo  6  Disp.  prel.  Cod.  civ.  ammissibile,  dal 
momento  che  la  donna  in  questione  possederebbe  a  norma  della 
competente  legge  straniera  lo  stato  giuridico  di  commerciante 
e  che  la  legge  italiana,  lex  loci  actus,  considera  le  donne  com- 
mercianti come  capaci  di  acquistare  e  alienare  beni  immobili. 

Per- fare  qualche  altra  applicazione  pratica  di  quanto  è  stato 
detto  finora,  si  potrà  osservare  che  la  donna  maritata  belga 
anche  maggiore  di  età  non  dovrà  essere  in  Italia  considerata 
come  legalmente  abilitata  ad  esercitare  la  mercatura  se,  in 
caso  di  assenza  o  d' interdizione  del  marito,  non  sia  stata 
autorizzata  all'  esercizio  del  commercio  dal  tribunale  del  suo 
domicilio.  Se  poi  si  trovasse  domiciliata  nello  Stato  nostro  e 
intendesse  dedicarsi  alla  professione  di  negoziante  nel  Regno, 
dovrebbe  richiedere  al  competente  tribunale  italiano  l'auto- 
rizzazione che  le  fa  d' uopo  ottenere,  a  norma  della  sua  legge 
nazionale  e  precisamente  secondo  l'articolo  9  del  Codice  di 
comm.  belga  (1).  Soltanto  le  misure  di  pubblicità  prescritte 
da  quest'  ultima  disposizione  potrebbero  omettersi,  senza  dar 
luogo  alle  conseguenze  giuridiche  previste  dalla  legge  belga, 
poiché  tali  misure,  come  vedemmo,  vanno  come  norma  ge- 
nerale regolate  dalla  legge  territoriale,  vale  a  dire  dalla  legge 
del  luogo  dove  il  commercio  è  esercitato  (2).  La  donna  stessa 
però  non  potrebbe  in  Italia  entrare  a  far  parte  di  una  società 
commerciale  in  nome  collettivo  senza  venirne  autorizzata  dal 
tribunale,  conformemente  a  quanto  è  prescritto  dall'articolo  14 
del  Cod.  di  comm.  nostro. 

Per  converso  i  tribunali  del  Regno  dovrebbero  giudicare 
che  la  donna  italiana,  autorizzata  all'esercizio  della  mercatura, 


(1)  Vedasi  al  n.  23,  pag.  157. 

(2)  Confr.  al  n.  19,  pag.  131-132,  e  21,  pag.  149. 


I    COMMERCIANTI  173 

ha  facoltà  in  Germania,  a  norma  del  §  1405  del  Cod.  civ.  di 
questo  Stato,  di  stringere  validamente  una  società  commerciale 
a  responsabilità  illimitata,  come  atto  inerente  al  suo  com- 
mercio, senza  bisogno  di  richiedere  alcuna  ulteriore  autoriz- 
zazione (1).  Ciò  in  quanto  l'articolo  58  del  nostro  Cod.  di 
comm.  contiene  una  disposizione  generale  che  vale  non  sol- 
tanto per  gli  stranieri  in  Italia,  ma  anche  per  i  cittadini  al- 
l' estero. 

Si  potrà  trovare  del  tutto  irrazionale  attenersi  alla  lex  loci 
actus  o  contractus  piuttosto  che  alla  legge  nazionale  rispetto 
ad  una  cautela,  come  è  quella  prescritta  dall'articolo  14  Cod. 
di  comm.  italiano  ultimo  alinea,  che  mira  essenzialmente  a 
salvaguardare  interessi  privati  e  che  si  trova  in  diretta  rela- 
zione col  diritto  di  famiglia.  Ma  è  questo  il  risultato  a  cui 
conduce  il  nostro  articolo  58  e,  una  volta  dimostrato  che  fra 
i  requisiti  essenziali  di  cui  esso  parla  va  compresa  la  ca- 
pacità, si  deve  applicarlo  con  tutte  le  conseguenze  giuridiche 
che  logicamente  ne  derivano  per  quanto  censurabili  o  ir- 
razionali. 

Ancora  una  questione  ci  rimane  da  esaminare  circa  l'ar- 
gomento del  quale  ora  ci  occupiamo.  Non  è  soltanto  la  donna 
maritata  commerciante,  ma  anche  la  donna  maritata  non  com- 
merciante che  può  compiere  atti  di  commercio.  In  quest'ul- 
tima ipotesi,  secondo  le  norme  del  nostro  diritto  positivo, 
quale  legge  ne  regolerà  la  capacità? 

Nei  rapporti  di  diritto  interno  s'insegna  che  la  capacità 
della  moglie  a  compiere  singoli  atti  di  commercio  è  regolata 
esclusivamente  dal  Codice  civile  e  che  la  legge  mercantile 
non  sottrae  la  donna  maritata  all'impero  del  diritto  comune, 
se  non  quando  essa  esercita  la  professione  di  commerciante  (2). 
Si  potrebbe  inferirne  che  anche  nei  rapporti  internazionali  la 


(1)  Vedasi  al  n.  24,  pag.  165-166,  nota  4. 

(2)  Tirante,  Trattato,  Voi.  I,  n.  87,  e  gli  autori  ivi  citati  alla  pag.  129, 
nota  1. 
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capacità  della  donna  maritata  non  commerciante  va  apprezzata 
in  conformità  al  diritto  comune  e  quindi,  secondo  l'articolo  6 
Disp.  prel.  Cod.  civ.,  le  sarebbe  applicabile  la  legge  nazionale. 
Non  si  deve  dimenticare  però  che  l'articolo  58  Cod.  comm.  de- 
roga rispetto  alla  capacità  dei  contraenti  a  quella  disposizione 
per  tutte  le  obbligazioni  commerciali  senza  distinguere,  rispetto 
a  quelle  che  costituiscono  atti  di  commercio  obbiettivi,  a  se- 
conda che  siano  assunte  da  commercianti  piuttostochè  da  non 
commercianti  (1).  Né  in  ordine  alla  capacità  che  può  avere  una 
donna  maritata,  la  quale  non  esercita  la  mercatura,  al  compi- 
mento di  singoli  atti  di  commercio,  sarebbe  possibile  fare  la 
distinzione,  precedentemente  adottata  per  la  donna  commer- 
ciante, fra  stato  giuridico  e  capacità  propriamente  detta,  poiché 
qui,  come  avviene  rispetto  alla  capacità  derivante  dallo  stato 
giuridico  di  maggiore  di  età,  i  due  attributi  si  confondono  in- 
sieme (2).  E  perciò  necessario  applicare  la  lex  loci  actus; 
soltanto  che  di  fronte  alle  norme  adottate  dal  legislatore  nostro, 
di  questa  legge  converrà  per  la  capacità  osservare  le  dispo- 
sizioni del  diritto  comune  anziché  quelle  del  diritto  mercantile. 
Quindi  la  donna  maritata  francese  non  esercente  il  commercio 
che  avesse  ottenuto  un'  autorizzazione  generale  dal  proprio 
marito  pel  compimento  di  qualsiasi  atto  pel  quale  il  consenso 
di  quest'ultimo  è  richiesto,  potrebbe  senz'altro  in  Italia  acqui- 
stare e  rivendere  beni  immobili  a  scopo  di  speculazione  com- 
merciale, mentre   è  noto  che  per  la   legislazione  francese  è 


(1)  La  sola  distinzione  che  si  può  fare  a  questo  proposito  è  quella 
fra  atti  di  commercio  obbiettivi  e  soggettivi.  Rispetto  ai  primi  la  capa- 
cità va  per  tutte  le  parti  regolata  dalla  lex  loci  actus,  rispetto  ai  secondi 
deve  esser  regolata  da  quest'ultima  legge  solo  per  il  contraente  pel  quale 
l'obbligazione  è  commerciale.  Vedi  al  n.  20,  pag.  140-142. 

(2)  Soltanto  lo  stato  di  moglie  legittima,  dovrebbe  essere  apprezzato, 
per  quanto  concerne  le  condizioni  intrinseche  di  validità  del  matrimonio, 
a  norma  della  legge  personale.  Ma  qui,  una  volta  che  ci  occupiamo  della 
capacità  della  donna  maritata,  si  ammette  implicitamente  che  tutto  ciò 
che  possa  infirmare  la  validità  del  matrimonio  sia  fuori  di  questione. 
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necessaria  un'autorizzazione  speciale  per  ogni  singolo  atto 
e  l'autorizzazione  generale  vale  solo  a  concedere  alla  moglie 
la  facoltà  di  amministrare  (1).  Analogamente,  per  scegliere 
un  esempio  a  cui  ricorre  anche  il  Bolafpio  (2),  la  donna 
maritata  italiana  non  negoziante  potrebbe  contrarre  in  Au- 
stria una  valida  obbligazione  cambiaria  a  titolo  di  prestito 
senza  l'autorizzazione  maritale,  la  quale  non  sarebbe  richiesta 
dalla  legge  austriaca. 

Che  per  la  protezione  del  commercio  si  debba  giungere 
a  simili  conseguenze  è  cosa,  a  parer  mio,  assolutamente  in- 
giustificata, ma  non  è  lecito  per  questo  negare  che  ad  esse 
appunto  conduca  l'articolo  58  del  nostro  Codice  mercantile  (3). 
Qualunque  sforzo  per  interpretarlo  diversamente  sarebbe  vano, 


(1)  Codice  Napoleone,  Art.  223.  —  L'Art.  134  del  nostro  Codice  civile 
stabilisce  invece  che  il  marito  può  con  atto  pubblico  dare  alla  mo- 
glie l'autorizzazione  in  genere  per  tutti  gli  atti  indicati  nell'articolo 
stesso. 

(2)  Bolafflo,  Commento,  pag.  721. 

(3)  Se  la  capacità  della  donna  maritata  al  compimento  di  singoli  atti 
di  commercio  va  in  Italia  apprezzata  in  conformità  alla  lex  loci  actus, 
si  potrà  in  tal  guisa  giungere  talvolta  ad  un  risultato  pratico  in  con- 
traddizione col  principio  precedentemente  ammesso,  che  la  capacità  della 
donna  maritata  ad  esercitare  generalmente  il  commercio  va  regolata, 
anche  a  norma  del  diritto  positivo  italiano,  dalla  sua  legge  nazionale.  Si 
supponga  che  la  moglie  di  un  assente  o  di  un  interdetto  belga,  senza 
aver  ottenuto  alcuna  autorizzazione,  compia  in  Italia  frequenti  atti  di 
acquisto  e  rivendita  di  beni  immobili  a  scopo  di  speculazione  commer- 
ciale, in  condizioni  tali  da  poter  ritenere  che  essa  effettui  simili  atti  per 
professione  abituale.  I  nostri  tribunali  dovrebbero  allora  considerarla 
come  commerciante,  perchè  concorrerebbe  il  requisito  dell'esercizio  abi- 
tuale di  atti  di  commercio  e  sussisterebbe  in  conformità  alla  legge  italiana 
(Art.  135  Cod.  civ.  —  Art.  58  Cod.  di  comm.)  la  capacità  giuridica  per  la 
valida  effettuazione  degli  atti  medesimi.  La  donna  stessa  non  potrebbe 
però  esser  riguardata  come  commerciante  dai  tribunali  belgi,  perchè  non 
avrebbe  ottenuto  l'autorizzazione  del  tribunale  prescritta  dall'Art.  9  del 
Cod.  di  comm.  belga.  —  Questo  contraddittorio  risultato  è  pure  una  con- 
seguenza delle  imperfezioni  di  forma  e  di  contenuto  che  si  riscontrano 
nell'Art.  58  del  Cod.  di  comm.  nostro. 
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di  fronte  al  significato  che  risulta  dalla  lettera  e  dallo  spirito 
di  questa  disposizione  e  quanto  più  essa  sarà  applicata  rigo- 
rosamente, tanto  più  presto  si  sentirà  la  necessità  di  assog- 
gettarla ad  una  riforma  legislativa. 

26.  —  Dopo  esserci  occupati  della  ìc^e  che  determina  la 
qualità  di  commerciante  e  la  capacità  all'esercizio  del  com- 
mercio, dobbiamo  parlare  brevemente  dei  doveri  dei  commer- 
cianti e  della  legge  che  li  regola. 

Per  evitare  gli  atti  di  frode  verso  i  creditori,  nella  legis- 
lazione del  maggior  numero  degli  Stati  civili  è  fatto  obbligo 
a  chi  contrae  matrimonio  mentre  esercita  la  professione  di 
negoziante  e  a  chi  dopo  il  matrimonio  imprende  l'esercizio  di 
tale  professione,  di  pubblicare  almeno  per  estratto,  il  proprio 
contratto  nuziale;  analoghe  pubblicità  per  lo  più  sono  pre- 
scritte pel  caso  avvenga  separazione  e  divorzio  fra  due  coniugi 
uno  almeno  dei  quali  sia  commerciante  (1). 

Le  disposizioni  del  nostro  Codice  di  commercio  hanno  a 
questo  proposito  grandissima  rassomiglianza  con  quelle  della 
legge  francese  e  belga,  tuttavia  anche  fra  queste  tre  legislazioni 
si  riscontrano  alcune  diversità.  Quando  uno  dei  coniugi  od  en- 
trambi erano  commercianti  prima  del  matrimonio,  l'obbligo  di 
pubblicare  il  contratto  nuziale  incombe,  secondo  la  legge  fran- 
cese e  la  belga,  soltanto  al  notaio  (2);  mentre  invece,  a  norma 


(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  16-20;  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  65-69; 
legge  belga,  15  dicembre  1872,  Art.  12-14  ;  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  20, 
n.  9,  e  Art.  27;  Cod.  di  comm.  rumeno,  Art,  19-20;  Cod.  di  comm.  por- 
toghese, Art.  49,  n.  2  e  3;  Cod.  di  comm.  Argentino,  Art.  47,  n.  1;  Cod. 
civ.  dell'Impero  Germanico,  §§  1558-1563  e  1435.  —  Devesi  poi  osservare 
che  in  Francia,  a  norma  degli  Art.  75  e  76  del  Codice  civile,  modificati 
dalla  legge  del  10  luglio  1850,  l'ufficiale  di  stato  civile  prima  di  procedere 
alla  celebrazione  di  un  matrimonio,  deve,  qualunque  sia  la  professione 
dei  contraenti,  interpellarli  per  sapere  se  fu  fatto  o  no  contratto  di  ma- 
trimonio e  in  caso  affermativo  farsi  indicare  la  data  del  contratto  stesso, 
il  nome  e  il  luogo  di  residenza  del  notaio  che  lo  ricevette. 

(2)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit  voi.  I,  n.  317. 
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della  legge  nostra,  incombe  tanto  al  notaio  quanto  al  coniuge 
commerciante  (1). 

Se  tutte  tre  queste  legislazioni  concordano  nel  non  esigere 
alcuna  pubblicazione,  quando  i  coniugi  siansi  sposati  senza 
contratto  (2),  conviene  non  dimenticare  che,  a  norma  del  Co- 
dice civile  italiano,  il  regime  legale  è  quello  della  separazione 
dei  beni  (3),  mentre  secondo  il  Codice  Napoleone  il  regime 
legale  è  quello  della  comunione  (4).  L'inadempimento  delle 
prescritte  pubblicazioni  del  contratto  di  matrimonio  di  un 
commerciante  non  dà  luogo,  secondo  il  sistema  della  legge 
italiana,  alla  nullità  del  contratto  stesso  e  all'  inefficacia  di 
fronte  ai  terzi  delle  stipulazioni  in  esso  contenute  (5).  Per 
contrario,  nel  sistema  della  legge  francese  si  deve  ammettere 
che  i  coniugi  che  hanno  omesso  le  prescritte  misure  di  pub- 
blicità, non  possono  opporre  ai  terzi  le  deroghe  che  col  loro 
contratto  avessero  portato  al  regime  della  comunione  dei 
beni  (6);  tuttavia  l'applicabilità  di  questo  principio  può  su- 
bire importanti  limitazioni,  in  virtù  della  legge  del  10  lu- 
glio 1850  (7). 


(1)  Osserva  acutamente  il  Vivante  (Trattato,  voi.  I,  pag.  223,  nota  2) 
che  dal  momento  che  il  nostro  Cod.  di  comm.  all'Art.  857,  n.  2,  punisce 
per  bancarotta  semplice  anche  il  commerciante  che  non  si  conformò  alle 
disposizioni  dell'Art.  16,  è  chiaro  che  anch' egli  deve  adoperarsi  affinchè 
siano  osservate:  «  non  vi  può  essere  un  reato,  sia  pure  colposo,  senza 
violazione  di  un  obbligo  ».  Diversamente  però  Bolaffio,  Commento,  n.  143, 
pag.  211.  —  Invece  il  Codice  di  comm.  francese  (Art.  586,  n.  3)  e  la  legge 
belga  (Art.  14)  puniscono  per  bancarotta  semplice  il  negoziante  che  non 
si  cura  di  far  pubblicare  il  proprio  contratto  nuziale,  soltanto  nel  caso 
che  abbia  impreso  l' esercizio  del  commercio  dopo  il  matrimonio. 

(2)  Tirante,  Trattato  I,  n.  195.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I, 
n.  316. 

(3)  Art.  1425,  1426. 

(4)  Art.  1393. 

(5)  Corte  App.  Torino,  29  aprile  1889  (Foro  It.  Rep.  1889,  pag.  180).  — 
Bolaffio,  Commento,  n.  143,  pag.  211.  —  Virante,  Trattato  Voi.  I,  n.  197, 

(6)  Pardessns,  op.  cit.  voi.  I,  n.  93. 

(7)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  317.  —  Vedasi  alla  pag.  pre< 
cedente  la  nota  1. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  12 


178  CAPITOLO   SECONDO 

La  legge  francese  e  l'italiana,  in  caso  di  separazione  di  beni 
dei  coniugi,  uno  dei  quali  sia  commerciante,  si  accordano  nel- 
l' esigere  la  pubblicità  tanto  della  domanda  di  separazione, 
quanto  della  sentenza  che  la  pronuncia  (1).  L'articolo  15  della 
legge  belga  si  limita  invece  ad  ordinare  la  pubblicazione  della 
sentenza  di  separazione  o  di  divorzio. 

Pel  caso  di  divorzio  una  speciale  legge  del  18  aprile  1886 
ha  in  Francia  prescritto  determinate  pubblicità,  qualunque  sia 
la  professione  dei  coniugi  divorziati  (2).  La  legge  italiana, 
come  quella  che  non  ammette  il  divorzio,  non  ha  per  questo 
caso  alcuna  disposizione,  ma  invece  contiene  una  norma  che 
manca  nelle  altre  due  legislazioni,  dichiarando  all'articolo  20 
che  le  misure  di  pubblicità  prescritte  dagli  articoli  16  e  18 
sono  pure  applicabili  ai  contratti  di  matrimonio,  nei  quali 
l'ascendente  commerciante  si  obbliga  per  la  restituzione  della 
dote  e  delle  ragioni  dotali  in  favore  della  moglie  del  di- 
scendente. 

Il  Codice  di  commercio  spagnuolo  vuole  quando  uno  dei 
coniugi  è  negoziante  che  si  pubblichino,  mediante  iscrizione 
nel  registro  del  commercio,  non  soltanto  i  contratti  di  ma- 
trimonio e  gli  atti  che  constatano  la  costituzione  di  dote,  ma 
anche  i  titoli  di  proprietà  dei  beni  parafernali  della  moglie 
del  commerciante  (3).  Cosicché  deve  compiersi  una  misura  di 
pubblicità  anche  quando  i  coniugi  siansi  sposati  col  regime 
della  separazione  dei  beni,  mentre  in  quest'  ipotesi  nessuna 
speciale  pubblicità  è  richiesta  dalla  legge  nostra.  Anche  nel 
determinare   gli    effetti   dell'  inadempimento  delle   pubblicità 


(1)  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  65.  —  Cod.  civ.  francese  Art.  1445.  —  Cod. 
di  proc.  civ.  fr.  Art.  866-872.  —  Cod.  di  comm.  it.  Art.  19. 

(2)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  B24.  —  Per  quello  che  con- 
cerne gli  effetti  dell'  aver  omesso  di  pubblicare  la  sentenza  di  separazione 
rispetto  ai  diritti  dei  terzi,  confr.  l'Art.  19  del  nostro  Cod.  di  comm., 
e  l'Art.  66  del  Cod.  di  comm.  francese,  l'Art.  15  della  legge  belga  che 
contengono  disposizioni  analoghe. 

(3)  Art.  21,  n.  9. 
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prescritte  pei  contratti  di  matrimonio  dei  commercianti,  la 
legge  italiana  e  la  spagnuola  differiscono.  Quest'ultima  infatti 
dispone  che  gli  atti  con  cui  viene  costituita  la  dote  e  quelli 
che  concernono  i  beni  parafernali  della  moglie  del  negoziante, 
se  non  sono  inscritti  nel  registro  del  commercio,  non  le  attri- 
buiscono alcun  diritto  di  preferenza  in  confronto  agli  altri 
creditori  (1). 

Anche  in  Germania  i  coniugi  non  possono  opporre  ai  terzi 
le  clausole  del  loro  contratto  di  matrimonio  colle  quali  siasi 
derogato  alle  norme  stabilite  dal  diritto  comune  circa  il  re- 
gime legale,  se  il  contratto  stesso  non  sia  stato  inscritto  nel 
Registro  dei  diritti  patrimoniali.  Altrettanto  avviene  per  ogni 
modificazione  che  s'introducesse  al  contratto  precedentemente 
stipulato  (2).  Devesi  osservare  però  che  le  disposizioni  con- 
tenute nel  Codice  civile  germanico  per  la  pubblicazione  dei 
contratti  di  matrimonio  valgono  senza  distinzione  tanto  per  co- 
loro che  esercitano  il  commercio,  quanto  pei  non  negozianti  (3). 

27.  —  Quando  si  ridetta  allo  scopo  che  hanno  tali  misure 
di  pubblicità,  subito  si  comprende  da  qual  legge  debbano  es- 
sere regolate.  Dal  momento  che  trovansi  stabilite  affine  di 
tutelare  la  buona  fede  nel  commercio  e  di  salvaguardare  i 
diritti  dei  terzi  contro    gli   atti   fraudolenti  di  cui  potrebbe 


(1)  Cod.  di  comm.  spagnuolo  Art.  27.  —  Questa  disposizione  aggiunge  : 
«  Sono  eccettuati  gli  immobili  e  i  diritti  reali  iscritti  a  favore  della  mo- 
glie sul  registro  fondiario,  anteriormente  al  sorgere  dei  crediti  che  si 
pretende  di  far  valere.  » 

(2)  Cod.  civ.  Germanico,  §  1435. 

(3)  Tuttavia  pei  commercianti  l'Art.  4  della  legge  introduttiva  del 
nuovo  codice  di  commercio  contiene  la  seguente  disposizione  :  «  Gli  ef- 
fetti che  secondo  il  codice  civile  derivano  da  una  iscrizione  nel  registro 
dei  diritti  patrimoniali,  se  uno  dei  coniugi  sia  commerciante  e  la  sua 
sede  commerciale  non  trovisi  nel  distretto  del  tribunale  del  registro 
competente  a  norma  del  domicilio  del  marito,  si  producono  per  ciò  che 
riguarda  i  rapporti  giuridici  relativi  all'  esercizio  del  commercio,  soltanto 
se  la  iscrizione  sia  stata  fatta  anche  nel  registro  dei  diritti  patrimoniali 
del  luogo  ove  sta  la  sede  commerciale.  Nel  caso  di  più  sedi,  basta  la 
iscrizione  nel  registro  del  luogo  della  sede  principale  ». 
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rendersi  autore  ciascun  negoziante  col  proprio  coniuge,  è  facile 
concludere  che  esse  devono  essere  sempre  applicate  in  con- 
formità alla  legge  territoriale,  vale  a  dire  alla  legge  del  luogo 
dove  il  commercio  è  esercitato,  qualunque  sia  la  cittadinanza 
delle  parti  interessate  (1).  Non  si  tratta  infatti  di  norme  che 
si  riferiscano  alla  capacità  o  che  rientrino  in  alcun  modo 
nello  statuto  personale  e  quindi,  come  s'impongono  agli  stra- 
nieri che  esercitano  il  commercio  nello  Stato  (2),  così  il  le- 
gislatore nazionale  non  può  pretendere  di  rendere  obbliga- 
torie le  disposizioni  da  esso  emanate  allo  scopo  suindicato 
pei  cittadini  che  fanno  la  professione  di  commercianti  all'estero. 
La  legge  del  luogo  dove  la  mercatura  è  esercitata  deve  a 
questo  proposito  applicarsi  ad  esclusione,  non  solo  della  legge 
nazionale,  ma  anche  della  legge  del  paese  dove  il  contratto 
di  matrimonio  venne  stipulato  (3).  Così  nell'ipotesi  di  un  fran- 


(1)  Vincent  et  Pénaud,  Dictìonnaire  du  dr.  int.  prive,  p.  28,  n.  8  e  p.  297 
nn.  104,  106.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  325.  —  Dato  il  prin- 
cipio su  enunciato,  ne  viene  che  un  italiano  che  esercitasse  il  commercio 
nella  Spagna  dovrebbe  pubblicare  il  proprio  regime  matrimoniale  dei  beni, 
anche  se  si  sposasse  senza  concludere  alcun  contratto  nuziale.  Di  fronte 
alla  legge  territoriale  il  regime  legale  dei  beni  fra  coniugi  stranieri  di- 
verso dal  regime  legale  stabilito  dalla  legge  stessa,  dovrebbe  essere  equi- 
parato ad  un  regime  convenzionale.  Abbiamo  veduto  che  quest'ultima 
norma  è  stata  in  modo  espresso  adottata  dall'Art.  16  della  legge  intro- 
duttiva del  Cod.  civ.  germanico  (pag.  165,  nota  4). 

(2)  In  Italia  si  potrebbe  certamente  esigere  l'osservanza  dell'Art.  20 
Cod.  di  comm.,  per  coloro  che  esercitano  la  mercatura  nello  Stato  nostro, 
anche  se  fossero  cittadini  di  uno  Stato  la  cui  legislazione  non  contenesse 
alcuna  disposizione  a  quella  corrispondente. 

(3)  Nel  dicembre  del  1897  il  governo  dei  Paesi  Bassi,  allo  scopo  di 
ottenere  una  sanzione  internazionale  per  le  deliberazioni  prese  dalla  se- 
conda conferenza  di  diritto  internazionale  privato  tenuta  all'Aia  nel  1894, 
propose  ai  vari  governi  la  riunione  di  una  terza  conferenza  e  loro  indi- 
rizzò un  progetto  circa  il  programma  dei  lavori  da  effettuarsi.  Tale  progetto 
è  costituito  dalle  deliberazioni  già  adottate  nel  1894,  più  alcuni  articoli 
riguardanti  gli  effetti  del  matrimonio  sui  beni  dei  coniugi.  Il  terzo  di 
questi  articoli  dopo  aver  detto  che:  «La  validité  du  contrat  de  mariage 
par  rapport  à  la  forme  est  déterminée  par  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  a 
été  conclus  »,  aggiunge  :  «  Toutefois  si  la  loi  du  domicile  des  époux  exige 
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cese  esercente  un'industria  in  Italia,  il  quale  sposandosi  in 
Spagna  facesse  redigere  il  proprio  contratto  di  matrimonio 
in  quest'  ultimo  Stato,  sarebbe  necessario  e  sufficiente,  che 
egli  pubblicasse  il  contratto  stesso  nei  modi  prescritti  dalla 
legge  nostra. 

Non  ci  sarebbe  infatti  motivo  per  osservare  la  legge  del 
luogo  del  contratto,  poiché  questo  luogo  è  del  tutto  acciden- 
tale e  nel  paese  dove  le  convenzioni  matrimoniali  furono  sti- 
pulate il  negoziante  può  non  avere  alcun  rapporto  commer- 
ciale, mentre  il  centro  dei  suoi  affari  e  di  tutte  le  sue  relazioni 
coi  terzi  è  alla  sede  del  suo  principale  stabilimento. 

La  legge  vigente  in  questa  località  deve  pure  per  regola 
determinare  quali  siano  gli  effetti  dell'  adempimento  o  del- 
l'inadempimento delle  prescritte  formalità  in  ordine  ai  diritti 
dei  terzi  (1).  Questa  norma  può  integralmente  osservarsi  quando 
i  beni  elei  coniugi,  uno  dei  quali  sia  commerciante,  si  trovino 
nello  Stato  stesso  dove  il  commercio  è  esercitato.  Neil'  ipotesi 
invece  che  siano  situati  in  paese  diverso,  è  chiaro  che  né  la 
moglie  né  il  marito  potranno  vantare  sui  beni  stessi  alcun 
diritto  di  prelazione  in  confronto  agli  altri  creditori,  se  non 
siano  state  adempiute  le  misure  di  pubblicità  prescritte  dalla 
legge  della  situazione  (2). 


des  formalités  spéciales  pour  que  le  contrat  de  mariage  piasse  ètre  invoqué 
contre  les  tiers,  celie  disposition  est  également  applicatile  aux  contrats  passés 
à  Vetranger  ».  —  Vedasi  Suzzati,  Intorno  al  «  projet  de  programme  »  della 
terza  conferenza  dì  diritto  internazionale  privato  (Estratto  dalla  Rivista  It. 
per  le  scienze  giuridiche,  voi.  XXVII,  fase.  Ili,  alla  pag.  3  e  per  le  acute 
osservazioni  dell'autore  su  quelle  disposizioni,  alle  pag.  23-25).  —  Confr. 
pure  Olivi,  op.  cit.  nella  Revue  de  dr.  ini.  1900,  pag.  46-48. 

(1)  Con  la  su  citata  sentenza  dell'  11  giugno  1896,  il  Tribunale  Supe  - 
riore  di  Carlsruhe  decideva  che  :  «  La  moglie  di  un  commerciante  domi- 
ciliato nel  Gran  Ducato  di  Baden,  che  non  ha  fatto  la  dichiarazione 
prescritta  dall'Art.  16  della  legge  badese  introduttiva  del  Cod.  di  comm., 
non  può  opporsi  al  sequestro  di  una  cosa  mobile  eseguito  contro  il  ma- 
rito, allegando  che  a  norma  della  sua  legge  nazionale  questo  oggetto  è 
di  sua  proprietà  (Journal,  1898,  pag.  938). 

(2)  Vedasi  il  mio  libro:  /  diritti  reali  considerati  nel  dir.  int.  priv. 
Torino,  Unione  Tip.  Ed.  1895,  nn.  72,  90. 
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Anche  nell'applicare  queste  norme  tanto  semplici,  potranno 
però  sorgere  alcune  difficoltà.  Abbiamo  veduto  che  in  alcuni 
Stati,  in  ispecie  in  Francia,  l'obbligo  di  pubblicare  le  con- 
venzioni matrimoniali  di  chi  era  già  commerciante  prima  del 
matrimonio  incombe  al  notaio  rogante  e  non  ai  contraenti. 
Ora,  se  il  contratto  nuziale  segue  dinanzi  un  notaio  straniero, 
il  precetto  della  legge  resterà  senza  una  sanzione  positiva, 
perchè  i  pubblici  ufficiali  che  in  uno  Stato  estero  esercitano 
per  delegazione  di  questo  le  proprie  funzioni  non  sono  tenuti 
a  sottostare  ad  altra  legge  che  alla  propria.  Fu  perciò  giu- 
dicato, che  il  contratto  di  matrimonio  stipulato  in  paese  stra- 
niero da  un  commerciante  francese  era  opponibile  ai  terzi 
in  Francia  sebbene  non  fosse  stato  qui  pubblicato  (1).  A  questa 
conclusione  non  si  potrebbe  giungere  però  interpretando  la 
legge  nostra:  infatti  una  volta  ammesso  che  1'  obbligo  di 
curare  siano  eseguite  le  prescritte  pubblicazioni  spetta,  secondo 
il  Codice  di  commercio  italiano,  non  solo  al  notaio,  ma  anche 
al  coniuge  commerciante  (2),  quest'ultimo  non  può  rimanerne 
dispensato  pel  fatto  che  il  contratto  di  matrimonio  sia  stato 
redatto  all'  estero  dinanzi  un  notaio  straniero  o  dinanzi  un 
console. 

Per  lo  più  le  legislazioni  commerciali  nell'ordinare  deter- 
minate misure  di  pubblicità  pei  contratti  di  matrimonio  pre- 
vedono l'ipotesi  di  persone,  le  quali  o  esercitino  già  la  profes- 


(1)  Corte  di  Kermes,  4  marzo  1880  (Dalloz,  Per.  1881,  II,  210).  —  Vincent 
et  Penami,  Dìctìonnaire,  pag.  297,  n.  98.  —  Nella  specie  decisa  con  questa 
sentenza  un  commerciante  francese,  dopo  aver  fatto  redigere  all'estero  il 
proprio  contratto  di  matrimonio  da  un  agente  consolare  dello  Stato  di  cui 
era  cittadino,  si  era  limitato  a  farlo  inscrivere  nei  registri  del  consolato.  — 
Reciprocamente  la  Corte  di  Douai  il  13  gennaio  1887,  riformando  una  sen- 
tenza del  Tribunale  diBoulogne  sur  Mer  dell' 8  aprile  1886,  decise  che  due 
stranieri  residenti  in  Francia  che  avevano  validamente  concluso  il  loro 
contratto  di  matrimonio  nelle  forme  della  loro  legge  nazionale  dinanzi  il 
proprio  console,  non  erano  tenuti  ad  osservare  le  disposizioni  dell'Art.  67 
Cod.  di  comm. 

(2)  Vedasi  al  n.  26,  pag.  176-177  e  nota  1  della  pag.  177. 
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sione  di  commercianti  al  momento  in  cui  le  nozze  vengono 
celebrate,  oppure  imprendano  l'esercizio  del  commercio  poste- 
riormente. È  invece  cosa  frequente  di  non  trovare  alcuna 
disposizione  pel  caso  di  individui  che,  dopo  aver  contratto 
matrimonio  mentre  esercitavano  il  commercio  in  paese  stra- 
niero, vengano  successivamente  ad  esercitare  la  mercatura 
nello  Stato.  Per  ragioni  di  analogia  si  dovrebbe  però  equi- 
parare questo  caso  a  quello  di  una  persona  che  imprende 
l'esercizio  del  commercio  dopo  la  celebrazione  del  matrimo- 
nio (1).  In  ambedue  le  ipotesi  sussiste  infatti  identità  di  mo- 
tivi per  prendere  le  stesse  misure  a  tutela  dei  diritti  dei 
terzi. 

Negli  Stati  dove,  come  avviene  in  Italia  e  in  Francia  (2), 
è  proibito  dopo  la  celebrazione  del  matrimonio  qualsiasi  can- 
giamento nelle  convenzioni  matrimoniali,  mancano  nella  legge 
commerciale  disposizioni  che  prescrivano  determinate  misure 
di  pubblicità  per  l'ipotesi  abbia  luogo  una  modificazione  in 
quelle  convenzioni. 

Non  è  tuttavia  assolutamente  da  escludere  che  un  muta- 
mento possa  validamente  compiersi  nei  contratti  nuziali  di 
persone  che  esercitino  il  commercio  in  uno  di  questi  Stati. 
Ciò  potrebbe  verificarsi,  senza  che  l'ordine  pubblico  venisse  a 
risentirne  offesa,  rispetto  ad  individui  la  cui  legge  nazionale 
non  ammettesse  il  principio  dell'immutabilità  del  regime  ma- 
trimoniale (3). 


(1)  Lyon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit.  voi.  I,  n.  325.  —  Snrville  et  irthuys, 
op.  cit.  n.  451,  pag.  501.  —  La  soluzione  indicata  nel  testo  è  adottata  ^im- 
plicitamente dall'Art.  16  della  legge  introduttiva  del  Codice  civile  ger- 
manico. —  Confr.  pure  l'Art.  16  della  legge  introduttiva  badese  (6  ago- 
sto 1862)  del  vecchio  Codice  di  commercio  riferito  in  Xiemeyer,  Das  in 
Deutschland  geltende  int.  priv.  Bechi,  pag.  78. 

(2)  Cod.  civ.  italiano,  Art.  1385.  —  Cod.  Napoleone,  Art.  1395. 

(3)  Nel  sopra  citato  progetto  di  programma  della  terza  conferenza  di 
diritto  internazionale  privato  è  detto:  (Art.  3)  «...  La  loi  du  mari  décide 
si  les  époux  peuvent  conclure  un  contrat  après  le  mariage  ou  modifier 
ou  résilier  leur  conventions  au  cours   du  mariage...  »  —  Confr.  pure  in 


184  CAPITOLO   SECONDO 

Orbene,  anche  se  quest'  ipotesi  non  si  trovasse  preveduta 
da  una  speciale  disposizione,  è  a  ritenere  che  le  modificazioni 
apportate  ai  contratti  nuziali  dovrebbero  essere  assoggettate 

questo  senso  Catellani,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  516,  pag.  203  e  n.  526,  pag.  225.  — 
Beaucliet,  Observations  sur  la  redaction  des  conventions  matrimaniales  entre 
étrangers  se  mariant  en  France  (Journal  1884,  pag.  39-43).  Anche  il  Jay, 
(De  V  immutabìlité  des  conventions  matrimoniales  en  dr.  int.  prive.  —Jour- 
nal 1885,  pag.  527-537),   ammette  che  in  Francia  si  possa  mutare  il  re- 
gime dei  beni  fra  coniugi,  quando  questo  trovisi  retto  da  una  legge  che 
non  consacra  il  principio    dell'immutabilità.  Mentre  però  gli  autori  su 
citati  ritengono  che  quest'ultimo  principio  si  riferisca  alla  capacità  dei 
contraenti,  il  Jay  opina  che  costituisca  una  regola  di  sostanza  che  s'in- 
corpora, per  così  dire,  col  regime  espressamente  o  tacitamente  adottato 
dalle  parti.  —  E  noto  che   le  questioni  circa  i  conflitti   di  leggi  concer- 
nenti il  regime  matrimoniale  dei  beni  furono  tra  quelle  che  diedero  mag- 
giormente luogo  a  discussioni  fino  dal  tempo  degli  statutari.  È  pure  noto 
che  il  D'Argentré  e  i  suoi  seguaci  avevano   sempre  sostenuto  a  questo 
proposito  la  necessità  di  far  prevalere  la  legge  della,  situazione,  ogniqual- 
volta entrassero  in  campo  beni  immobili.  Orbene  questo  sistema,  in  ordine 
al  regime  dei  beni  fra  coniugi,  è  ancora   seguito   in  Inghilterra  (Dicey, 
Digest,  ecc.  sotto  la  regola  138,  pag.  519  e  regola  171.  —  Westlake,  La 
doctrine  anglaise  en  matière  de  dr.  int.  prive.  —  Revue  de  dr.  int.  1881, 
pag.  448),  e  anche  in  Francia  la  giurisprudenza  si  mostra  favorevole  ad 
accoglierlo,  interpretando  il  §  2,  dell'  Art.  3,  del  Cod.  Napoleone.  Confr. 
Cass.  fr.  2  aprile  1881  (Sirey  1883, 1,  65)  ;  2  aprile  1884  (Dalloz,  Per.,  1884, 
I,  277).  —  Prescindendo  dagli  immobili,  la  giurisprudenza  francese  tende 
a  considerare  la  regola  dell'immutabilità  del  regime  matrimoniale  come 
una  regola  di  forma,  cosicché  anche  i  francesi  all'estero  non  sarebbero 
tenuti  ad  osservarla,  quando  il  matrimonio  segue  in  un  paese  dove  non 
vige    il  principio    dell'immutabilità.  —  Confr.   Cass.   fr.    11   luglio   1855 
(Sirey,  1855,  I,  699);  24  dicembre  1867  (Dalloz  Per.  1868,  I,  33).  —  Vedasi 
pure  Aubry  et  Rau,  voi.  V,  4a  ediz.  pag.   253.  —Questa  giurisprudenza 
include  in  sé  una  confusione  d'idee  fra  le  norme  giuridiche  che  riguar- 
dano lo  spazio  in  confronto  a  quelle  che  concernono  il  tempo.  Dire  che 
nessun  contratto  di  matrimonio  può  esser  concluso  o  mutato  dopo  il  ma- 
trimonio è  norma  che  si  riferisce  al  tempo,  cosicché  la  regola  locus  regit 
actum,  che  riferisce  invece  allo  spazio,  è  inapplicabile.  È  chiaro  infatti 
che  il  principio  dell'immutabilità  non   può   essere  considerato   come  ri- 
guardante la  forma,   tanto  è  vero   che,  nei  paesi    dove  la  legge  lo  con- 
sacra, ogni  contratto  nuziale  stipulato  dopo  il  matrimonio  è  nullo  qua- 
lunque ne  sia  la  forma.  Alcuni  autori   tuttavia,  i  quali   ritengono  che  la 
questione  della  mutabilità  o  dell'immutabilità  del  regime  matrimoniale 
dipenda  dalla  legge  a  cui  il  contratto  nuziale  o  i  contraenti  si  trovano 
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alle  stesse  misure  di  pubblicità  che  la  legge  territoriale  pre- 
scrive generalmente  pei  contratti  di  matrimonio  dei  nego- 
zianti al  momento  della  loro  redazione  originaria  o  a  quello 


sottoposti  al  momento  del  matrimonio,  opinano  che  nei  paesi  dove  la 
legge  consacra  il  principio  dell'immutabilità,  anche  gli  stranieri  sono 
tenuti  ad  osservarlo  per  ragioni  di  ordine  pubblico  e  di  interesse  gene- 
rale. (Confr.  Fiore,  Disposizioni  generali,  P.  II,  n.  813.  —  Demangeat,  nota 
al  Foelix,  I,  n.  108,  pag.  228.  —  Arntz,  Observations  sur  la  question  de 
V  immutabilìté  du  regime  conjugal  en  cas  de  changement  de  domicile  des 
époux  [Eevue  de  dr.  int.  1880,  pag.  327].  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit. 
pag.  392-393,  n.  368.  —  (Corte  App.  di  Palermo,  10  luglio  1899,  Annali  1899, 
III,  pag.  394.  —  Foro  It.  1900,  I,  501).  —  Questa  opinione  non  mi  sembra 
accettabile;  invero  le  parti  alle  quali  la  legge  personale  consente  di  mu- 
tare il  proprio  contratto  di  matrimonio  potrebbero  recarsi  nel  loro  paese 
a  redigere  il  nuovo  contratto  nuziale  e  allora  i  terzi,  anche  negli  Stati 
dove  esistesse  una  norma  corrispondente  a  quella  dell'Art.  1385  del  nostro 
Cod.  civ.,  dovrebbero  riconoscerne  l'efficacia,  perchè  il  legislatore  terri- 
toriale non  avrebbe  competenza,  ove  non  concorressero  serie  e  gravi  ra- 
gioni di  moralità,  a  dichiarare  nullo  un  contratto  che  fosse  intrinseca- 
mente considerato  valido  tanto  dalla  legge  personale  delle  parti,  quanto 
dalla  lex  loci  actus.  Il  cangiamento  delle  convenzioni  matrimoniali,  non 
può  del  resto  considerarsi  come  un  atto  per  sé  stesso  immorale  e  la  di- 
sposizione dell'Art.  1385  Cod.  civ.  deve  perciò  essere  riguardata  come 
norma  di  ordine  pubblico  interno,  non  internazionale.  (Confr.  in  questo 
senso  anche  Gabba  nel  Foro  Ital.  loc.  cit.).  La  legge  territoriale  potrebbe 
soltanto  sotto  determinate  condizioni,  come  è  detto  nel  testo,  esigere 
l'adempimento  di  determinate  misure  di  pubblicità. 

Nell'ipotesi  che  avvenga  un  mutamento  di  cittadinanza  o  di  domicilio 
da  parte  di  due  coniugi  che  hanno  adottato  espressamente  o  tacitamente 
un  dato  regime  dei  beni,  generalmente  si  esclude  che  tale  fatto  valga  a 
portare  mutamenti  al  regime  stesso  così  da  autorizzare  ad  es.,  due  coniugi, 
appartenenti  ad  uno  Stato  che  consacra  il  principio  della  immutabilità 
delle  convenzioni  matrimoniali,  e  modificarle.  Confr.  Savigny,  op.  cit. 
voi.  VIII,  §  379.  —  Von  Bar,  op.  cit  n.  184  e  Lehrbuch  pag.  82-83.  —  Foelix, 
op.  cit.  voi.  I,  n.  108.  —  Aubry  et  Rau,  op.  cit.  voi.  V,  pag.  276.  —  Asser-Rivier, 
op.  cit.  n.  50.  — Teiclimann,  Ueber  W  andelbarkeit  oder  Univandelbarkeit  des 
gesetzlichen  ehelichen  G  l'iter  rechts  bei  Wohnsitzivechsel.  Basell879,  pag.  24. — 
Laurent,  op.  cit.  voi.  V,  nn.  213-214.  —  Arntz,  op.  cit.  nella  Eevue  de  dr. 
int.  1880,  pag.  323  e  seg.  —  Catellani,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  526.  —  Weiss, 
op.  cit.  voi.  Ili,  pag.  558-559.  —  Despagnet,  op.  cit.  pag.  520,  n.  517.  — 
Rolin,  op.  cit.  voi.  I,  pag.  769.  —  Pillet  nel  Journal  1896,  pag.  22.  —  Olivi 
nella  Eevue  de  dr.  int.  1900,  pag.  47.  —  Anche  l' Istituto  di  diritto  inter- 
nazionale formulò  l'Art.  15  del  regolamento  sul  matrimonio  votato  a 
Losanna  nel  1888  nel  modo  seguente  :  «  Un  changement  de  domicile  ou 
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in  cui  il  coniuge  o  i  coniugi  imprendono  l'esercizio  del  com- 
mercio. La  necessità  di  render  pubblici  i  mutamenti  intro- 
dotti posteriormente  al  matrimonio  nei  contratti  nuziali,  ri- 


de nationalité  des  époux  ou  du  mari  n'a  aucune  influence  sur  le  regime 
une  fois  établi  entre  les  époux,  sauf  les  droits  des  tiers  ».  —  Una  disposi- 
zione del  tutto  analoga  (Art.  2)  venne  inserita  nel  progetto  di  programma 
della  terza  conferenza  di  dir.  int.  priv.  dell'Aia.  —  L'Art.  43  del  Trattato 
di  diritto  civile  stipulato  a  Montevideo  nel  1889  dispone  nello  stesso  senso. 

Potrà  sembrar  temerario  andare  contro  ad  una  dottrina  così  general- 
mente ammessa;  ma,  a  parer  mio,  sussistono  valide  ragioni  per  non  ac- 
coglierla se  non  parzialmente.  Essa  può  accettarsi,  se  non  sia  stato  fatto 
contratto  di  matrimonio  né  prima  né  dopo  e  si  parta  dal  presupposto 
che  il  regime  legale  equivale  ad  una  convenzione  tacita,  ma  riesce  più 
difficilmente  accettabile  quando  si  ritenga  che  il  regime  legale  è  necessa- 
riamente connesso  con  lo  statuto  personale;  sembra  che  mutando  questo 
dovrebbe  mutare  anche  quello.  Nel  caso  poi  sia  stato  fatto  contratto  di 
matrimonio,  la  dottrina  su  enunciata  è,  nell'opinione  mia,  assolutamente 
inammissibile  quando  due  coniugi  appartenendo  ad  uno  Stato  dove  sus- 
siste il  sistema  dell'immutabilità  del  regime  matrimoniale,  diventino  cit- 
tadini di  uno  Stato  la  cui  legge  dispone  diversamente  e  vogliano  valersi 
della  facoltà  loro  concessa  dalla  nuova  legge  personale  per  modificare  le 
loro  convenzioni  matrimoniali.  Infatti  in  materia  di  convenzioni  le  parti 
sono  per  regola  libere  di  sciogliere  e  modificare  per  mutuo  consenso  i 
patti  che  hanno  per  mutuo  consenso  adottato.  Per  far  venir  meno  questa 
loro  facoltà  occorre  un'espressa  disposizione  nella  legge  competente  a 
determinare  i  limiti  entro  cui  la  volontà  delle  parti  può  esplicarsi.  Come 
tale  deve  considerarsi  la  legge  nazionale  degli  sposi,  trattandosi  di  con- 
venzioni che  si  riconnettono  al  diritto  di  famiglia.  Ma  quando  la  legge 
personale  muta,  mutano  pure  le  disposizioni  che  valgono,  a  questo  pro- 
posito, a  limitare  la  volontà  dei  contraenti.  Né  sarebbe  il  caso  d'invo- 
care l'argomento  che  le  parti  hanno  voluto  sottoporsi  alla  legge  primitiva, 
perchè  qui  si  suppone  che  i  coniugi  esprimano  posteriormente  la  loro 
volontà  non  già  in  modo  tacito,  ma  nel  modo  più  esplicito  mediante  un 
nuovo  contratto.  E  se  la  moglie  non  possiede  un  sufficiente  grado  di  ca- 
pacità per  agire  da  sé  sola,  mentre  può  trovarsi  in  conflitto  d'interessi 
col  marito,  la  sua  capacità  può  venire  integrata  con  un  provvedimento 
dell'autorità  giudiziaria. 

La  soluzione  da  me  propugnata  è  del  resto  accolta  dall'Art.  15  in  fine 
della  legge  introduttiva  del  Cod.  civ.  germanico  (sull'  interpretazione  di 
quest'ultimo  testo  di  legge  vedasi  Keidel  nel  Journal,  1899,  pag.  4344.  — 
Gemma,  nella  Rivista  di  dir.  internaz,  1899,  pag.  84.  —  Rolin,  nella  Revue 
di  dr.  int.  1898,  pag.  202)  come  pure  dalla  giurisprudenza  inglese  e  nord- 
americana (Confr.  Corte  Suprema  Inghil.  19  maggio  1898,  Journal,  1899, 
pag.  170.  —  Dicey-Stocquart,  Le  statut  personnel  anglais,  voi.  II,  Paris,  1888, 
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sulta  in  Germania  in  modo  espresso,  tanto  pei  commercianti 
quanto  pei  non  commercianti,  dal  §  1435  del  Codice  civile. 

Quanto  alle  formalità  di  pubblicità  stabilite  pel  caso  di 
separazione  di  beni  fra  coniugi  o  di  divorzio,  il  Lyon-Caen 
ed  il  Renault  ritengono  debbano  essere  governate  dalla  lex 
fori,  argomentando  che  a  norma  della  legge  francese  1'  ese- 
guirle spetta  a  pubblici  ufficiali,  i  quali  sono  tenuti  ad  ob- 
bedire soltanto  alla  legge  dello  Stato  da  cui  dipendono  (1). 

A  questa  conclusione  non  si  potrebbe  però  giungere,  inter- 
pretando l'articolo  19  del  nostro  Codice  di  commercio.  Infatti 
dal  momento  che  questa  disposizione  stabilisce  che,  in  man- 
canza della  prescritta  'pubblicazione,  i  creditori  per  causa 
di  commercio  possono  opporsi  in  qualunque  tempo  alla  sepa- 
razione pronunciata,  è  chiaro  che  a  togliere  ai  creditori  questo 
diritto  non  basterebbe  il  fatto,  che  colui  che  esercita  il  com- 
mercio in  Italia  avesse  ottenuto  sentenza  di  separazione  da 
un  tribunale  straniero,  altrimenti  verrebbero  meno  le  gua- 
rentigie che  la  legge  nostra  ha  stabilito  a  tutela  dei  terzi.  Nel- 
l'articolo 19  trovasi  però  una  disposizione  che  si  attiene  stret- 
tamente alla  procedura  e  va  perciò  regolata  esclusivamente 
dalla  lex  fori  ed  è  quella  che  stabilisce,  che  non  può  essere 
pronunciata  sentenza  sulla  domanda  di  separazione,  se  non 
dopo  un  mese  dalla  pubblicazione  della  domanda  medesima. 


pag.  223).  —  Confr.  pure  Wharthon,  op.  cit.  §  196.  —  Dudley-Field,  Prime 
linee  di  un  codice  internaz.  trad.  Pierantoni,  Napoli,  1874,  n.  575.  —  Moinmsen 
nell'  Archiv.  filr  die  civilistische  Praxis,  1878,  pag.  183.  —  Vesque  Von 
Piittlingen,  Handbuch  des  in  Oesterreich-  Ungarn  geltenden  internationalen 
Frivatrechts,  Wien,  1878,  §  66  in  fine. 

Se  pertanto,  nell'opinione  mia,  due  coniugi  italiani  acquistando  ad  es., 
la  cittadinanza  germanica  possono  durante  il  matrimonio  modificare  le 
convenzioni  matrimoniali  precedentemente  stipulate,  qualora  ciò  di  fatto 
avvenisse  ed  uno  di  essi  continuasse  anche  dopo  il  mutamento  di  citta- 
dinanza ad  esercitare  il  commercio  in  Italia  (potrebbe  esercitarlo,  anche 
risiedendo  all'estero,  per  mezzo  di  un  institore)  le  modificazioni  appor- 
tate al  primitivo  contratto  nuziale  dovrebbero  in  Italia  essere  pubblicate 
nei  modi  indicati  dagli  articoli  16  e  18  del  Cod.  di  comm. 

(1)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  325. 
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Le  stesse  norme,  sebbene  la  legge  nostra  non  lo  dica  espres- 
samente, si  dovrebbero  applicare  nell'  ipotesi  avvenisse  una 
separazione  di  beni  fra  coniugi  per  effetto  di  una  sentenza 
di  divorzio  pronunciata  da  un  tribunale  straniero,  che  dichia- 
rasse sciolto  il  matrimonio  di  due  sudditi  esteri,  uno  dei  quali 
esercitasse  il  commercio  in  Italia.  Se  non  può  ammettersi  per 
ragioni  di  ordine  pubblico  che  i  nostri  tribunali  pronuncino 
il  divorzio  fra  stranieri  sottoposti  personalmente  ad  una  legge 
che  contempla  questa  forma  di  scioglimento  del  matrimonio  (1), 
possono  però  riconoscersi  anche  in  Italia  le  conseguenze  giu- 
ridiche di  una  sentenza  di  divorzio  emanata  dal  competente 
tribunale  straniero,  in  conformità  alla  legge  nazionale  dei 
coniugi  (2). 


(1)  Confr.  Fiore,  op.  cit.  voi.  II,  nn.  688,  689.  —  Gianzana,  Lo  straniero, 
voi.  I,  P.  II,  n.  216.  —  Catellani,  op.  cit  voi.  Ili,  nn.  556,  558.  —  Fusinato, 
Questioni  di  diritto  internazionale  privato  (Estratto  dalla  Giurisprudenza 
italiana,  1884).  —  Filomusi-Guelfi  nel  Foro  italiano,  1884, 1,  574.  —  Contra 
Corte  App.  d'Ancona,  3  aprile  1884  {Annali,  1884,  III,  pag.  174.  —  Giu- 
risprudenza italiana,  1884,  P.  II,  247).  —  Trib.  di  Genova,  7  giugno  1894 
{La  Legge,  1894,  II,  23).  —  Trib.  di  Milano,  3  giugno  1897  e  30  giugno  1898 
{Rivista  di  diritto  internazionale,  voi.  I,  1898,  pag.  213  e  Monitore  dei  Trib. 
del  17  settembre  1898).  —  La  più  ampia  ed  efficace  confutazione  di  queste 
decisioni  trovasi  nello  scritto  del  Fusinato  in  questa  nota  citato. 

(2)  Confr.  Fiore,  op.  cit.  voi.  II,  n.  697.  —  Catellani,  op.  cit.  voi.  III, 
n.  560.  —  Fusinato,  Esecuzione  delle  Sentenze  straniere,  pag.  119-120.  — 
Fedozzi,  Quelques  considérations  sur  Videe  d'ordre  public  internatìonal 
{■Journal,  1897,  pag.  500-507).  —  Corte  App.  di  Eoma,  22  novembre  1884 
{Foro  it.  1885,  I,  179;  Annali,  1885,  III,  pag.  8);  Corte  App.  di  Milano, 
29  novembre  1887  (Foro  it.  1888, 1, 181);  Corte  App.  Milano,  13  ottobre  1891 
(Annali,  1891,  III,  464)  ;  Corte  App.  di  Venezia,  17  marzo  1892  (Annali,  1892, 
III,  305);  Corte  App.  Torino,  9  dicembre  1893  {Annali,  1894,  III,  27);  Corte 
App.  di  Modena,  12  aprile  1898  {Rivista  di  diritto  internaz.  1898,  pag.  30, 
e  Annali,  1898,  III,  pag.  163;  ;  Corte  App.  di  Brescia,  26  aprile  1898  {Ri- 
vista idem,  pag.  270;  Monitore  dei  tribunali,  1898,  p.  428);  Corte  App.  di 
Milano,  14  settembre  1898  (Rivista  di  dir.  int.  1899,  pag.  193;  Monitore,  1898, 
pag.  956);  6  dicembre  1898  (Annali,  1899,  III,  pag.  28);  Corte  App.  di  Ve- 
nezia, 29  agosto  1899  {Rivista  di  dir.  internaz.  1900,  p.  47).  —  In  qualcuna 
di  queste  Sentenze  si  è  esagerato  nel  considerare  completamente  alla 
stessa  stregua  tanto  il  caso  di  persone  originariamente  straniere  che  ot- 
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28.  —  Per  agevolare  il  credito  e  per  dar  modo  a  qualsiasi 
persona  che  possa  aver  rapporti  coi  negozianti  di  procurarsi 
facili  ed  ampie  informazioni  circa  le  condizioni  nelle  quali 
essi  esercitano  la  mercatura,  esiste  in  gran  numero  di  Stati 
un  registro  del  commercio,  in  cui  trovansi  annotati  i  prin- 
cipali fatti  che  si  riferiscono  alla  vita  professionale  dei  com- 
mercianti o  che  riguardano  le  società  commerciali  :  registro 
che  chiunque  può  avervi  interesse  ha  facoltà  di  consultare. 

Questa  istituzione,  attualmente  sconosciuta  nel  diritto  ita- 
liano e  francese  (ciò  che  viene  vivamente  deplorato  da  vari 
giuristi  (1)  e  uomini  versati  nella  pratica  degli  affari)  è  invece 
accolta  nelle  legislazioni  germaniche  e  scandinave,  nella  le- 
gislazione svizzera,  rumena,  spagnuola,  portoghese  e  in  vari 
Stati  dell'America  latina  (2). 


tengano  il  divorzio  all'estero,  quanto  quello  di  ex  cittadini  italiani  che 
l'ottengano  dopo  aver  mutato  di  cittadinanza.  In  quest'ultima  ipotesi  si 
è  a  torto  tralasciato  di  compiere  un'  indagine  di  fatto  per  stabilire  se  il 
mutamento  di  cittadinanza  erasi  compiuto  in  modo  serio  ed  effettivo,  o 
soltanto  apparentemente  per  ottenere  un  divorzio  in  frauderà  legis.  Per 
la  necessità  di  compiere  una  simile  indagine  vedasi  Fiore,  op.  cit.  voi.  I-I, 
nn.  691,  693,  698;  nello  stesso  senso  Gabba  nella  Giurisprudenza  it.  1898, 
pag.  512  e  seg.  —  Fedozzi,  II  divorzio  ottenuto  da  cittadini  italiani  in  frode 
alla  legge  italiana  {Temi  Veneta,  1900,  pag.  149-153).  —  Laurent,  op.  cit. 
voi.  V,  n.  165.  —  Contra  Catellani,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  562. 

(1)  Confr.  tra  altri  D.  Supino,  Il  registro  del  commercio  (fra  gli  studi 
giuridici  dedicati  a  Francesco  Schupfer  nella  ricorrenza  del  35°  anno  del 
suo  insegnamento,  P.  Ili,  pag.  447453).  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit 
voi.  I,  n.  194  bis  della  3a  ediz. 

(2)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  12-14,  19-21,  25,  26.  —  Cod.  di  comm. 
ungherese,  Art.  7-9,  16,  18,  19,  21-24.  —  Nuovo  Cod.  di  comm.  Germanico, 
§§  2,  3,  5,  6,  8-16,  29-37.  —  Legge  svedese  del  13  luglio  1887  {Annuaire 
de  légis.  étr.  1888,  p.  722;.  —  Legge  danese  del  1°  marzo  1889  {Annuaire,  1890, 
pag.  723).  —  Codice  federale  svizzero  delle  obbligazioni,  Art.  859-876,  e 
legge  federale  dell' 11  dicembre  1888  che  modifica  gli  Art.  859,  864,  865 
del  codice  stesso  {Annuaire,  1882,  pag.  584-587  e  1889,  pag.  629).  —  Legge 
rumena  del  18  aprile  1884.  —  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  16-32.  — 
Cod.  di  comm.  portoghese,  Art.  45-61.  —  Cod.  di  comm.  argentino,  art.  34  42. 
—  Cod.  di  comm.  chileno,  Art.  20.  —  Cod.  di  cornai,  messicano  del  1884, 
art.  18  e  19  e  legge  messicana  dell'  11  dicembre  1885  che  portò  a  questo 
proposito  una  riforma  alle  disposizioni  del  codice  medesimo  {Annuaire,  1886, 
pag.  669). 
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Mentre  poi  in  alcuni  paesi  l' iscrivere  la  propria  ditta  nel 
registro  del  commercio  costituisce  pei  negozianti  un  obbligo, 
in  altri  l' iscrizione  rappresenta  semplicemente  un  atto  facol- 
tativo. Così  l'iscrizione  è  assolutamente  obbligatoria  in  Austria 
e  in  Ungheria  (1),  è  pure  normalmente  obbligatoria  in  Ger- 
mania meno  in  alcuni  casi  speciali,  segnatamente  quando  av- 
venga che  un  individuo  il  quale  esercita  l'agricoltura,  eserciti 
in  via  semplicemente  accessoria  un'impresa  commerciale:  in 
quest'ultimo  caso,  egli  ha  la  facoltà  non  l'obbligo  di  farsi 
inscrivere  nel  registro  del  commercio  (2).  In  Svizzera,  accanto 
all'iscrizione  formalmente  prescritta  dalla  legge  per  tutti  co- 
loro che  esercitano  una  industria  o  un  commercio,  sta  un'  iscri- 
zione semplicemente  facoltativa  per  qualsiasi  persona  non 
commerciante  che  possieda  la  capacità  di  obbligarsi  (3). 

Per  contrario,  secondo  il  Codice  di  commercio  spagnuolo, 
l'iscrizione  nel  registro  del  commercio  è  un  atto  facoltativo 
anche  pei  negozianti;  deve  necessariamente  eseguirsi  soltanto 
rispetto  alle  società  commerciali  e  alle  navi  (4). 

In  Austria,  in  Ungheria,  in  Germania  è  sempre  il  com- 
merciante che  deve  curare  la  propria  iscrizione  e  se  viene 
meno  a  questo  suo  obbligo  incorre  in  una  multa  (5);  in  Sviz- 
zera invece  può  aver  luogo  anche  una  iscrizione  d'ufficio  (6). 

Abbiamo  poi  avuto  occasione  di  vedere  che,  mentre  nella 
Spagna  ,nel  registro  del  commercio  vengono  annotati  anche 
gli  atti  che  concernono  l'autorizzazione  data  dal  marito  alla 


(1)  Cod.  di   comm.  austriaco,  Art.  19.    —   Cod.  di    coram.   ungherese, 
Art.  16. 

(2)  Nuovo  Cod.  di  comm.  germanico,  §  3.  —  Vedasi  al  n.  18,  pag.   97, 
nota  2. 

(3)  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni,  Art.  865. 

(4)  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  17.  —  Confr.  l'Art.  47  del  Cod.  di  comm. 
portoghese. 

(5;  Cod.  di  comm.  austr.  Art.  26;  ungherese,  Art.  21;  germanico,  §  14. 

(6)  Legge   federale  dell' 11  dicembre  1888  che    modifica  gli  Art.  859, 

864,  865  del  Codice  delle  obbligazioni.  —  Vedasi  al  n.  13,  pag.  96,  nota  2. 
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moglie  per  l'esercizio  del  commercio  e  la  revoca  dell'auto- 
rizzazione stessa  come  pure  il  regime  matrimoniale  dei  com- 
mercianti, in  Germania  queste  iscrizioni  devono  invece  farsi 
nel  registro  dei  diritti  patrimoniali  (Guterrechtsregister),  con- 
templato dal  §  1435  del  Codice  civile. 

Tostochè  siansi  compiute  nei  modi  prescritti  dalla  legge 
l'iscrizione  e  pubblicazione  di  un  dato  atto  o  fatto,  questo  di- 
venta, secondo  gran  numero  di  legislazioni,  sempre  opponibile 
ai  terzi  (1).  Qualche  codice  ammette  tuttavia  in  determinate 
circostanze  che  questi  ultimi  possano  validamente  allegare  la 
propria  ignoranza  del  fatto  medesimo  (2). 

Riesce  evidente  che  tali  misure  di  pubblicità,  in  quanto 
mirano  non  soltanto  a  facilitare  i  rapporti  commerciali,  ma 
sopra  tutto  a  tutelare  la  società  contro  gl'inganni  e  gli  atti 
di  malafede,  di  cui  potrebbero  rendersi  colpevoli  i  negozianti, 
vanno  regolate  esclusivamente  dalla  legge  del  luogo  dove  il 
commercio  viene  esercitato  (3).  Alla  stessa  legge  incombe  de- 
terminare gli  effetti  in  confronto  ai  terzi  dell'iscrizione  nel 
pubblico  registro.  Non  sempre  però  basterà  tener  conto  della 
legge  del  luogo  del  principale  stabilimento  commerciale;  fre- 
quentemente converrà  pure  riferirsi  a  quella  dei  paesi  dove 
trovansi  le  sedi  secondarie  dell'azienda  del  negoziante,  segna- 
tamente se  in  uno  di  questi  paesi  esista  una  disposizione  ana- 


ci) Confr.  l'Art.  863  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.;  l'Art.  26  del 
Cod.  di  comm.  spagnuolo;  l'Art.  9  del  Cod.  di  cornili,  ungherese.  Quest'ul- 
timo codice  esige  (Art.  8)  che  le  iscrizioni  nel  registro  del  commercio 
siano  immediatamente  riprodotte  in  esteso  in  uno  speciale  bollettino,  pub- 
blicato a  cura  del  Ministero  dell'industria  e  commercio.  L'efficacia  del- 
l'iscrizione sussiste  di  fronte  ai  terzi  solo  dal  di  della  compiuta  pubbli- 
cazione. 

(2)  Vedasi  l'Art.  25  del  Cod.  di  comm.  austriaco;  confr.  pure  il  §  15 
del  Cod.  di  comm.  germanico. 

(3)  Yon  Bar,  op.  cit.  n.  290.  —  Surville  et  Arthnys,  op.  di.  pag.  499, 
nota  3.  —  Vedasi  pure  l'Art.  15  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  e  l'Art.  8 
del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale,  stipulato  a  Montevideo 
nel  1889. 
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Ioga  al  §  13  del  Codice  di  commercio  germanico,  il  quale 
prescrive  che  l' iscrizione  nel  registro  del  commercio  deve  se- 
guire tanto  nel  luogo  dove  è  la  sede  principale  di  una  ditta, 
quanto  in  quello  della  sede  filiale  (1). 

Quindi  neir  ipotesi  di  un  commerciante  che,  pure  eserci- 
tando la  propria  industria  in  Italia,  abbia  una  sede  secon- 
daria in  Germania,  egli  dovrà  compiere  la  prescritta  iscri- 
zione in  quest'ultimo  Stato  in  conformità  alle  leggi  tedesche, 
senza  che  possa  esserne  dispensato  dal  fatto  che  il  suo  prin- 
cipale stabilimento  è  situato  sul  nostro  territorio,  dove  nes- 
suna disposizione  di  legge  ordina  ai  negozianti  &'  inscrivere 
la  loro  ditta  in  un  registro  del  commercio  (2). 

29.  -—  Quegli  stessi  criteri  di  territorialità  che  valgono 
per  le  disposizioni  che  prescrivono  ai  commercianti  l' iscri- 
zione in  un  pubblico  registro,  valgono  pure  per  quelle  che 
fanno  obbligo  a  coloro  che  esercitano  la  mercatura  di  tenere 
alcuni  libri  di  commercio.  La  tenuta  dei  libri  è  infatti  me- 
diante sanzioni  indirette  (3)  imposta  dal  legislatore  non  sol- 
tanto nell'  interesse  del  commerciante,  ma  altresì  a  tutela 
dell'ordine  pubblico.  È  quindi  la  legge  del  luogo  dove  il 
commercio  è  esercitato  che  fisserà  se  tutti  indistintamente  i 


(1)  Confr.  nello  stesso  senso  l'Art.  21  del  Cod.  di  comm.  austriaco; 
l'Art.  18  dell'ungherese  ;  l'Art.  865  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni. 

(2)  Lo  stesso  §  13  del  Cod.  di  comm.  germanico  espressamente  aggiunge  : 
«  Queste  disposizioni  si  applicano  anche  se  la  sede  principale  trovisi  al- 
l'estero ».  Indipendentemente  da  questa  esplicita  disposizione  di  legge 
ritengo  che,  nel  caso  sopra  esaminato,  l'iscrizione  dovrebbe  farsi  egual- 
mente in  virtù  del  valore  rigorosamente  territoriale  che  hanno  in  cia- 
scun paese  i  precetti  legislativi  che  si  riferiscono  alle  misure  di  pubbli- 
cità da  osservarsi  per  la  sicurezza  del  credito. 

(3)  Le  sanzioni  sono  indirette  in  quanto  nelle  principali  legislazioni 
non  si  trova  alcuna  disposizione  che  valga  ad  assoggettare  i  libri  dei 
commercianti  ad  ispezioni  (l'Art.  45  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  le  esclude 
espressamente)  per  verificare  la  loro  regolarità.  Tuttavia,  quando  questa 
faccia  difetto,  manca  al  commerciante  un  valido  mezzo  per  provare  i 
propri  diritti  e  qualora  egli  cada  in  istato  di  fallimento,  egli  può  essere 
punito  per  bancarotta. 
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negozianti  debbano  tenere  i  prescritti  registri  o  se  i  piccoli 
negozianti  ne  siano  dispensati  (1);  se  tali  registri  debbano 
essere  di  determinate  specie  o  se  i  negozianti  abbiano  fa- 
coltà di  servirsi  di  qualsiasi  specie  di  libri  da  cui  risulti 
chiaramente  le  operazioni  compiute  e  la  situazione  del  loro 
patrimonio  (2).  La  stessa  legge  determinerà  se  il  negoziante 
prima  d'iniziare  l'esercizio  del  commercio  sia  obbligato  o  no 
a  fare  un  inventario  generale  dei  suoi  beni  (3),  determinerà 
parimenti  le  condizioni    necessarie    affinchè  i   registri    corn- 


ei) Secondo  la  legge  italiana  la  tenuta  dei  libri  di  commercio  è  obbli- 
gatoria per  tutti  i  commercianti  senza  distinzione  (Bolaftìo,  Commento, 
n.  147.  — Virante,  op.  cit.  voi.  I,  n.  169,  e  la  giurisprudenza  ivi  citata); 
per  contrario,  secondo  il  Codice  austriaco  (Art.  10),  l'ungherese  (Art.  5); 
il  germanico  (§  4)  i  piccoli  commercianti  sono  esenti,  oltre  che  dall' ob- 
bligo d'inscriversi  nel  registro  del  commercio,  anche  da  quello  di  tenere 
i  libri  di  contabilità.  —  Confi*,  pure  in  questo  senso  l'Art.  34  del  Cod.  di 
comm.  rumeno.  Giannini,  La  riforma  del  Cod.  di  comm.  rumeno  (Diletto 
commerciale,  1896,  col.  185-198). 

(2)  In  questo  senso  Asser-Rivier,  op.  cit.  n.  93.  —  Von  Bar,  op.  cit. 
n.  290.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  voi.  I,  nn.  277,  301  bis.  —  Surville  et 
Arthnys,  op.  cit.  n.  450.  —  Grasso,  op.  cit.  pag.  280.  —  Confr.  anche  l'Art.  15 
del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  e  l'Art.  3  del  Trattato  di  dir.  comm.  inter- 
naz.  di  Montevideo  del  1889. 

Secondo  la  legge  italiana,  francese,  belga,  il  commerciante  è  obbligato 
a  tenere  il  libro  giornale,  il  libro  copia  lettere  e  telegrammi,  il  libro  degli 
inventari  annuali  e  a  conservare  le  lettere  che  riceve.  —  Cod.  di  comm.  it. 
Art.  21,  22;  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  8,  9;  Legge  belga,  15  dicembre  1872, 
Art.  16,  17.  —  Il  Cod.  di  comm.  spagnuolo  (Art.  33)  prescrive  :  Un  libro 
degli  inventari  e  bilanci,  un  libro  giornale,  un  registro  generale,  un  libro 
per  copiarvi  le  lettere  e  i  telegrammi.  —  Il  sistema  che  lascia  al  nego- 
ziante la  facoltà  di  attenersi  a  qualsiasi  mezzo  di  contabilità  che  valg;i 
a  render  palese  la  sua  reale  situazione  finanziaria  e  il  complesso  delle 
operazioni  compiute,  è  seguito  in  Austria  (Cod.  di  comm.  Art.  28),  in 
Ungheria  (Art.  25);  in  Svizzera  (Cod.  fed.  delle  obblig.  Art.  877);  in 
Germania  (§  38). 

(3)  Quest' obbligo,  che  risulta  dall'Art.  29  del  Cod.  di  comm.  austriaco, 
dall'Art.  26  del  Cod.  di  comm.  ungherese,  dal  §  39  del  Cod.  di  comm. 
germanico,  dall'Art.  37  del  Cod.  spagnuolo,  non  sussiste  secondo  la  legge 
italiana,  francese,  belga. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  13 
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merciali  possano  considerarsi  tenuti  regolarmente  (1),  le  for- 
malità a  cui  questi  libri  vanno  assoggettati  prima  di  metterli 
in  uso  (2),  il  tempo  durante  il  quale  essi  devono  essere  con- 
servati (3). 

Della  legge  che  regola  il  valore  probatorio  dei  libri 
di  commercio  ci  occuperemo,  parlando  delle  obbligazioni 
commerciali  in  generale.  Fino  da  questo  momento  però  con- 
viene osservare  come  frequentemente  avvenga,  quando  concor- 
rano certe  condizioni,  che  il  giudice  d'  ufficio  o  ad  istanza 
della  parte  interessata  ordini  la  produzione  in  giudizio  dei 
libri  di  commercio. 

A  questo  proposito  non  si  trovano  grandi  divergenze  fra 
una  legislazione  e  l'altra.  Generalmente  è  ammesso  che  la 
comunicazione  dei  libri  (la  quale  ne  abbraccia  tutto  il  con- 
tenuto), non  possa  aver  luogo  se  non  relativamente  ad  af- 
fari concernenti  successioni,  società,  fallimenti,  comunione  di 


(1)  Vedasi  oltre  agli  autori  citati  alla  pag.  193  nota  2,  una  decisione 
emanata  in  Russia  dalla  quarta  sezione  del  Senato  il  13  gennaio  1877 
{Journal,  1881,  pag.  189)  e  una  Sentenza  della  Corte  d'App.  di  Atene  pro- 
nunciata nel  1889,  n.  380  {Journal,  1898,  pag.  966). 

(2)  Sulle  condizioni  e  formalità  necessarie  per  la  regolarità  dei  libri 
di  commercio,  vedansi  gli  Art.  23-25  del  Cod.  di  comm.  it.  ;  10,  11  Cod.  di 
comm.  fr.  ;  18,  19  Legge  belga,  15  dicembre  1872;  36-44  Cod.  di  comm. 
spagnuolo;  30-32  Cod.  austriaco;  27-29  Cod.  ungherese;  §§  39-43  Cod.  ger- 
manico. Fra  queste  ultime  disposizioni  è  notevole  quella  del  §  42,  il  quale 
dichiara  che  allorquando  un'impresa  è  esercitata  dall'Impero,  da  uno 
Stato  federale  o  da  un  ente  locale,  l'amministrazione  ha  facoltà  di  fare 
la  chiusura  dei  conti  in  forma  diversa  da  quella  prescritta  dai  §§  39-41.  — 
Vedi  sopra  al  n.  16,  pag.  105  e  nota  4. 

(3)  Questo  termine  è  fissato  da  varie  legislazioni  a  10  anni.  Confr. 
Art.  11  Cod.  comm.  fr.,  Art.  19  legge  belga  del  15  dicembre  1872.  —  Con 
maggior  precisione  altre  legislazioni  stabiliscono  che  il  termine  di  10  anni 
decorre  dall'ultima  registrazione.  Confr.  Art.  33  Cod.  austriaco;  30  Cod. 
ungherese;  26  Cod.  ital.  ;  878  Cod.  fed.  svizzero;  §  44  Cod.  germanico.  — 
L'Art.  49  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  fìssa  quel  termine  a  5  anni,  a  par- 
tire dalla  liquidazione  di  tutte  le  operazioni  commerciali.  Il  termine  stesso 
è  esteso  a  trent' anni  dall'Art.  9  del  Cod.  olandese  e  dall'Art.  223  del 
portoghese. 
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beni  (1);  che  invece  la  esibizione  (la  quale  riguarda  soltanto 
alcune  determinate  registrazioni  che  si  riferiscono  ad  un  dato 
affare)  possa  essere  normalmente  ordinata  dal  magistrato  (2), 
al  quale  spetta  giudicare  nel  suo  prudente  arbitrio  sull'op- 
portunità del  provvedimento  (3).  Tuttavia  quando  avvenga 
che  la  parte  a  cui  fu  ordinata  la  produzione  totale  o  parziale 
dei  propri  libri  vi  si  rifiuti,  mentre  alcune  legislazioni  stabi- 
liscono che  il  giudice  può  allora  deferire  il  giuramento  al- 
l'altra parte  (4),  altre  dichiarano  che  si  reputerà  che  i  libri  non 
prodotti  contengano  quanto  viene  asserito  dall'  altra  parte  (5), 
altre  ancora  si  riferiscono  implicitamente  alle  ordinarie  norme 
di  procedura  così  da  rendere  applicabile  la  misura  del  se- 
questro del  registro  (6). 

Ciò  posto,  qual  legge  regolerà  l'obbligo  di  produrre  in 
giudizio  i  libri  di  commercio  e  determinerà  le  conseguenze 
giuridiche  della  non  avvenuta  produzione? 

Circa  la  forma  nella  quale  deve  aver  luogo  la  produzione, 
non  può  sorger  dubbio  sulla  necessità  di  attenersi  alla  lex 
fori  (7);  trattasi  infatti  di  cosa  che  fa  parte  della  procedura. 


(1)  Cod.  di  corani,  it.  Art.  27;  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  14;  legge  belga 
del  15  dicembre  1872,  Art.  14;  Cod.  spagnuolo,  Art.  46;  Cod.  austriaco, 
Art.  40;  Cod.  ungherese,  Art.  36;  Cod.  germanico,  §  47. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  28;  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  15;  legge  belga 
del  1872,  Art.  22;  Cod.  spagnuolo,  Art.  47;  Cod.  austriaco,  Art.  37;  Cod. 
ungherese,  Art.  34;  Cod.  germanico,  §§  45,  46. 

(3)  Trib.  dell'Impero  germanico,  28  aprile  1875  {Journal,  1877,  pag.  157). 

—  Cass.  francese,  4  marzo  1873  (Dalloz,  Per.  1873,  I,  302). 

(4)  In  questo  senso  dispone  l'Art.  17  del  Cod.  di  comm.fr.;  l'Art.  24 
della  legge  belga  del  72. 

(5)  Confr.  l'Art.  37  del  Cod.  di  comm.  austriaco  e  l'Art.  34  del  Cod. 
ungherese. 

(6)  A  questa  conclusione  si  può  venire  di  fronte  alla  legislazione  ita- 
liana. —  Vedi  Corte  App.  di  Genova,  4  giugno  1880  (Annali,  1880,  III,  316). 

—  Cass.  Torino,  24  novembre  1880  (Monitore  dei  trib.  1880,  pag.  108).  — 
Bolaffio,  Commento,  n.  165.  —  Vivante,  Trattato,  I,  n.  193. 

(7)  Asser-Rivier,  op.  cit.  n.  95.  —  Calvo,  Le  dr.  int.  théorique  et  pra- 
tique,  4a  ed.  voi.  II,  §  897.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  301  bis.  — 
Surville  et  Arthuys,  op.  cit.  n.  450. 
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Sotto  gli  altri  aspetti  la  risoluzione  della  questione  riesce 
meno  facile. 

Secondo  I'Asser,  per  sapere  se  una  parte  abbia  il  diritto 
di  costringere  l'altra  a  produrre  in  giudizio  i  propri  libri  di 
commercio,  è  necessario  tener  conto  della  legge  che  governa  il 
rapporto  giuridico  sul  quale  la  pretesa  si  fonda.  Tuttavia  le 
conseguenze  giuridiche  che  per  espresso  disposto  della  legge 
derivano  per  coloro  che  non  adempiono  all'ordine  dato  dal 
giudice  di  presentare  i  propri  libri,  non  potrebbero  verificarsi 
pel  commerciante  che  esercitasse  la  mercatura  in  un  paese  dove 
non  fosse  fatto  obbligo  di  tenere  alcun  registro  (1). 

Il  Surville  e  I'Arthuys  credono  invece  di  potere  a  questo 
proposito  far  applicazione  della  regola  locus  regit  actum, 
perchè  la  questione  da  risolversi  equivale  alla  seguente  : 
quali  modi  di  prova  possono  ammettersi  per  stabilire  l'esi- 
stenza di  un  atto  giuridico  (2). 

Né  l'una  né  l'altra  di  queste  soluzioni  mi  sembrano  accet- 
tabili. Si  supponga  che  relativamente  ad  un  affare  di  suc- 
cessione gli  eredi  legittimi,  aventi  diritto  ad  una  quota 
di  riserva  verso  un  defunto  commerciante,  pretendano  dal- 
l'erede testamentario  che  è  succeduto  nell'  azienda  commer- 
ciale la  comunicazione  dei  libri  di  commercio  del  de  cuius. 
Si  vorrà  forse  sostenere  che  l'obbligo  della  comunicazione  dei 
libri,  se  il  defunto  apparteneva  a  cittadinanza  straniera,  va 
regolato  dalla  legge  nazionale  di  quest'ultimo?  Sarebbe  as- 
surdo ricorrere  alla  legge  che  regola  la  successione,  mentre 
questa  legge  non  può  avere  alcuna  competenza  a  disciplinare 
gli  obblighi  professionali  dei  commercianti  che  esercitano  la 
loro  industria  in  un  paese  dove  essa  non  è  in  vigore.  Da 
ciò  si  vede  come  riesca  inammissibile  la  soluzione  adottata 
dall' Asser  e  la  restrizione  che  l'autore  stesso  ritiene  ne- 
cessario di  portarvi  pel  caso  che  la  legge  del  luogo  dove  il 


(1)  Asser-Rivier,  loc.  cit. 

(2)  Surville  et  Arthuys,  loc.  cit. 
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commercio  è  esercitato  non  prescriva  la  tenuta  di  alcun  libro, 
dimostra  la  deficienza  e  l'imperfezione  dell'  opinione  da  lui 
professata.  Né  si  comprende  perchè  si  dovrebbe  far  differenza 
fra  il  caso  in  cui  quest'ultima  legge  non  stabilisca  l'obbligo 
della  tenuta  dei  libri  e  quello  in  cui  dispensi  i  negozianti 
obbligati  a  tenerli  dall'obbligo  di  produrli. 

Riesce  poi  del  tutto  inesatto  voler  fare  a  questo  proposito 
qualsiasi  applicazione  della  regola  locus  regit  aduni,  che 
concerne  non  tanto  i  mezzi  di  prova,  quanto  le  forme  degli 
atti.  Ma  anche  a  prescindere  da  ciò,  conviene  notare  che  qui 
non  si  discute  sul  valore  probatorio  dei  libri  di  commercio  ; 
a  torto  dunque  il  Surville  e  I'Arthyus  pretendono  far  pre- 
valere la  legge  del  luogo  dove  l'atto  è  compiuto.  Qui  devesi 
semplicemente  stabilire  se  il  negoziante  possa  essere  obbli- 
gato o  no  a  comunicare  o  ad  esibire  i  propri  libri;  trattasi 
dunque  di  un  obbligo  del  tutto  connesso  con  quello  di  te- 
nerli regolarmente.  E  come  quest'ultimo  va  regolato  dalla 
legge  del  luogo  dove  il  commercio  è  esercitato,  altrettanto 
deve  dirsi  per  quello  di  produrre  i  libri  in  giudizio  (l). 

Le  disposizioni  di  legge  che  prescrivono  in  un  dato  paese 
la  tenuta  dei  libri  rimarrebbero  in  gran  parte  frustrate,  se 
l'obbligo  di  produrli  potesse  essere  regolato  dalla  legge  di 
un  paese  diverso. 

30.  —  Veduto  adunque  quali  norme  di  diritto  internazio- 
nale privato  siano  da  applicarsi  in  ordine  ai  doveri  dei  com- 


(1)  Confr.  in  questo  senso  anche  Lyon-Caeu  et  Renanlt,  op.  cit.  voi.  I, 
n.  301  bis.  —  Il  tribunale  civile  della  Senna  il  2  dicembre  1892  (Journal,  1893, 
pag.  592)  decideva,  che  le  società  straniere  di  assicurazioni  che  possie- 
dono in  Francia  soltanto  succursali  non  possono  essere  obbligate  a  co- 
municare i  propri  libri  ai  loro  assicurati  francesi,  se  non  nel  luogo  dove 
trovasi  la  sede  sociale.  —  In  applicazione  al  principio  sopra  esposto  potrà 
dirsi  che,  in  base  alla  legge  del  luogo  dove  il  commercio  è  esercitato, 
si  determinerà  se  l'associato  in  compartecipazione  abbia  o  no  il  diritto 
alla  comunicazione  dei  libri.  —  Per  la  risoluzione  di  tale  questione  dal 
punto  di  vista  del  diritto  interno  italiano,  vedi  Bolaffio,  Rivista  critica  di 
giurisprudenza  (Rivista  it.  per  le  scienze  giur.  voi.  X  (1890),  pag.  71-74).  — 
Vivante,  Trattato,  I,  n.  192. 
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mercianti,  conviene  ora  brevemente  accennare  ad  alcuni  dei 
più  importanti  loro  diritti  e  determinarne  la  legge  rego- 
latrice. 

Il  principale  fra  tutti  i  diritti  dei  negozianti  è  quello  di 
ottenere  dalla  legge  tutela  per  la  ditta  e  il  nome  commer- 
ciale che  loro  appartengono.  Indipendentemente  dall'  adem- 
pimento di  qualsiasi  formalità,  la  ditta  e  il  nome  dovreb- 
bero essere  protetti  (1),  senza  distinguere  a  seconda  della 
cittadinanza  dei  proprietari;  col  Fiore  infatti  può  dirsi  che: 
«  il  nome  rappresenta  la  persona  stessa,  è  il  riassunto  di 
tutta  la  sua  individualità,  è  fra  tutte  le  proprietà  la  più 
certa,  la  più  indiscutibile,  la  più  legittima,  la  più  imprescrit- 
tibile. »  (2). 

La  giurisprudenza  francese  tuttavia,  interpretando  la  legge 
del  28  luglio  1824,  si  pronunciò  nel  senso  che  la  protezione 
del  nome  commerciale  costituisce,  non  un  diritto  naturale, 
ma  un  diritto  civile  che,  a  sensi  degli  articoli  11  e  13  del 
Codice  Napoleone,  non  può  de  plano  appartenere  agli  stra- 
nieri. Questo  principio,  affermato  dalla  Corte  di  Cassazione 
con  una  ben  nota  sentenza  pronunciata  a  sezioni  riunite  il 
12  luglio  1848  (3),  non  ha  perduto  in  Francia  ogni  valore 
pratico  anche  dopo  l'emanazione  della  legge  del  26  novem- 


(1)  Confr.  Cass.  di  Firenze.  22  gennaio  1891  (Diritto  commerciale,  1891, 
col.  568);  stessa  Corte,  13  dicembre  1898  (Armali,  1899,  I,  46).  —  Esperson, 
Condizione  giuridica  dello  straniero,  voi.  I,  pag.  580.  —  Fiore,  Dir.  int.  priv. 
3*  ed.  voi.  II,  n.  982. 

(2)  Fiore,  op.  cit.  n.  978.  Dello  stesso  autore  :  De  la  protection  du  nom 
commercial  d'après  le  droit  intemational  positif (Journal,  1883,  pag.  23).  — 
Confr.  pure:  Foelix,  op.  cit.  voi.  II,  n.  607.  —  Demolombe,  Cours  de  Code 
civil,  voi.  I,  n.  246  bis.  —  Laurent,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  355.  —  Esperson,  op.  cit. 
voi.  I,  n.  431,  pag.  579-80.  —  Von  Bar,  op.  cit.  n.  98.  —  Pradier-Fodéré, 
Traité  de  dr.  int.  pub.  européen  et  américain,  voi.  IV,  Paris,  1888,  n.  2243.  — 
Weiss,  Traité  théorique  et  pratique,  voi.  II,  pag.  317-318.  —  Ponillet,  Traité 
des  marques  de  fabrique  et  de  la  concurrence  déloyale,  1875,  pag.  368-369. 

(3)  Dalloz  Per.  1848,  I,  140.  —  Stessa  Corte  nello  stesso  senso  27  mag- 
gio 1870  (Dalloz  Per.  1871,  I,  180). 
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bre  1873,  che  contiene  norme  meno  illiberali.  L'articolo  9  di 
quest'ultima  legge  stabilisce  che  le  disposizioni  della  legge 
francese  sul  nome  commerciale  sono  applicabili  agli  stranieri 
quando  questi  appartengano  ad  uno  Stato  col  quale  esiste  a 
tale  riguardo  reciprocità  legislativa  o  diplomatica  a  favore 
dei  cittadini  francesi;  cosicché  quando  l'una  e  l'altra  manchi, 
viene  meno  per  gli  stranieri  il  diritto  di  valersi  delle  dispo- 
sizioni della  legge  ora  indicata  (1). 

Più  liberale  si  è  mostrata  la  Corte  di  Cassazione  belga,  la 
quale  con  sentenza  del  26  dicembre  1876,  considerando  che 
la  proprietà  del  nome  commerciale  costituisce  un  diritto  na- 
turale, dichiarò,  in  conformità  alle  norme  risultanti  d^!la  legge 
costituzionale,  che  doveva  essere  oggetto  di  pari  protezione 
tanto  pei  cittadini  quanto  per  gli  stranieri  (2).  Tale  massima 
trovasi  in  Italia  sancita  non  soltanto  indirettamente  per  opera 
dell'articolo  3  del  Codice  civile,  ma  anche  in  modo  espresso 
dall'articolo  5  della  legge  30  agosto  1868  sui  marchi  eli  fab- 
brica (3). 

Devesi  poi  notare  che  V  articolo  8  del  trattato  di  unione 
per  la  protezione  internazionale    della  proprietà  industriale, 


(1)  Conviene  osservare  però  che  colui  che  usurpa  in  Francia  il  nome 
commerciale  di  uno  straniero,  cittadino  di  uno  Stato  col  quale  non  esiste 
a  questo  proposito  reciprocità  legislativa  o  diplomatica,  se  non  può  effi- 
cacemente essere  oggetto  di  un'  azione  giudiziaria  da  parte  dello  straniero 
medesimo,  può  tuttavia  esser  sottoposto  ad  un'azione  penale  nell'inte- 
resse dei  consumatori. —  TVeiss,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  321. 

(2)  Journal,  1878,  pag.  523.  —  Pasicrisie,  1877,  I,  54. 

(3)  All'Art.  5  di  questa  legge  è  detto  :  «  Ferma  stante  la  generale  proi- 
bizione di  usurpare  il  nome  e  la  firma  di  una  società  o  di  un  individuo, 
è  anche  proibito  di  appropriarsi  la  ditta  commerciale  ovvero  l'insegna 
del  negozio,  l'emblema  caratteristico,  la  denominazione  o  titolo  di  un'as- 
sociazione o  di  un  corpo  morale,  siano  stranieri  siano  nazionali  ed  ap- 
porli  sopra  botteghe,  sopra  oggetti  d'industria  o  di  commercio,  o  sopra 
disegni,  incisioni  od  altre  opere  d'arte,  anche  quando  la  ditta,  l'insegna, 
l'emblema,  la  denominazione  o  titolo  non  facciano  parte  di  un  marchio 
o  segno  distintivo,  o  trovinsi  comunque  trascritti  in  conformità  della 
presente  legge  ». 
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concluso  a  Parigi  il  20  marzo  1883  fra  gran  numero  di 
Stati,  compreso  il  nostro  (1),  dispone:  «  Le  noni  commercial 
sera  protégè  dans  tous  les  pays  de  V  Union  sans  obligation  de 
dépòt,  au'il  /asse  ou  non  partie  oVune  marque  de  fahrique 
ou  de  commerce.  »  Per  comprendere  la  portata  di  questa  im- 
portantissima convenzione,  conviene  rammentare  che  possono 
approfittare  delle  disposizioni  in  essa  contenute,  non  soltanto 
i  cittadini  degli  Stati  contraenti  (Art.  2),  ma  anche  (Art.  3)  co- 
loro che  appartengono  ad  uno  Stato  che  vi  è  rimasto  estraneo, 
se  sono  domiciliati  od  hanno  stabilimenti  industriali  o  com- 
merciali sul  territorio  di  uno  degli  Stati  dell'unione  (2). 
La  stessa  Germania  che  non    ha    aderito  a    far  parte  di 


(i)  L'Italia  attribuì  efficacia  esecutiva  al  trattato  di  unione  per  la 
protezione  della  proprietà  industriale  mediante  legge  del  7  luglio  1884. 
Tale  trattato  fu  concluso  fra  i  seguenti  Stati:  Belgio,  Brasile,  Francia, 
Guatemala,  Italia,  Paesi  Bassi,  Portogallo,  S.  Salvator,  Serbia,  Spagna, 
Svizzera.  Successivamente  vi  accedettero:  la  Gran  Bretagna,  l'Equatore, 
la  Tunisia,  la  Turchia,  la  Repubblica  Dominicana,  la  Svezia,  la  Norvegia, 
la  Danimarca  e  gli  Stati  Uniti  d'America.  Fra  i  grandi  Stati  d'Europa  si 
astennero  dal  parteciparvi  soltanto  la  Germania,  l'Austria-Ungheria  e  la 
Russia.  —  Confr.  Calvo,  Le  dr.  ìnternational  théorique  et  pratique,  4e  ed. 
Voi.  Ili,  §  1201,  pag.  79,  80.  —  Esperson,  op.  cit.  voi.  I,  pag.  581  e  seg.  — 
Weiss,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  327  e  seg.  —  Journal,  1895,  pag.  223.  —  Gli 
Stati  di  Equatore,  S.  Salvator  e  Guatemala,  dopo  avere  aderito  al  trattato 
di  Unione,  se  ne  staccarono  mediante  denunzia.  Confr.  Vincent  et  Penami, 
Dictionnaìre,  pag.  744,  n.  389  e  Journal,  1895,  pag.  903. 

(2)  Per  interpretare  la  clausola  dell'  Art.  3  del  trattato  di  unione,  a 
Madrid  il  14  aprile  1891  venne  concordata  una  nuova  disposizione  fra 
la  maggioranza  dei  delegati  degli  Stati  interessati  riunitisi  in  una  delle 
periodiche  conferenze  che  devono  seguire,  giusta  l'Art.  14,  per  introdurre 
progressivi  miglioramenti  alla  convenzione  stessa.  —  Vedasi  Vidari,  Con- 
venzione  internazionale  per  la  protezione  della  proprietà  industriale  {Diritto 
commerciale,  1892,  col.  481-490).  —  Nella  conferenza  di  Bruxelles  del  1897 
venne  redatto  un  atto  addizionale  alla  Convenzione  del  20  marzo  1883 
con  cui  fu  stipulato  che  i  sudditi  dei  terzi  Stati  potranno  godere  del  be- 
neficio che  è  loro  accordato  dall'Art.  3  della  Convenzione,  purché  in  uno 
degli  Stati  dell'  unione  siano  domiciliati  o  ivi  abbiano  stabilimenti  indu- 
striali o  commerciali  effettivi  e  seri.  —  Esperson,  La  proprietà  industriale 
nei  rapporti  internazionali,  Torino,  Unione  tip.  ed.  1899,  n.  91,  pag.  132. 
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tale  unione  internazionale,  con  la  sua  legislazione  interna 
(legge  30  marzo  1874,  art.  13)  protegge  il  nome  commerciale 
di  qualsiasi  industriale  o  negoziante  dimorante  sul  terri- 
torio germanico,  senza  distinzioni  di  nazionalità;  pari  prote- 
zione accorda  al  nome  commerciale  dei  negozianti  dimoranti 
all'  estero,  quando  risulti  dal  bollettino  delle  leggi  dell'Im- 
pero che  nel  paese  dove  trovasi  il  loro  stabilimento  commer- 
ciale le  ditte  commerciali  tedesche  sono  egualmente  protette 
(Art.  20)  (1). 

Da  ciò  emerge  che  la  proprietà  della  ditta  e  del  nome 
commerciale  trovasi  normalmente  di  fatto  tutelata  in  tutti  o 
in  quasi  tutti  i  paesi  civili,  tanto  pei  cittadini  quanto  per  gli 
stranieri. 

È  chiaro  però  che  alle  ditte  straniere  non  si  potranno  ac- 
cordare altri  mezzi  di  protezione  all'infuori  di  quelli  che  sono 
contemplati  dalla  legge  territoriale  (2)  e  che  a  questa  legge 
incomberà  determinare  se  la  ditta  possa  o  no  essere  ceduta 
per  atto  fra  vivi  (3)  e  in  caso  di  cessione  quali  debbano  es- 
sere gli  obblighi  del  successore  di  fronte  ai  terzi,  tenuto  conto 
del  patto  di  cessione  (4).  Infatti  le  norme  giuridiche  che  a  ciò 
si  riferiscono  hanno  attinenza  con  l'interesse  generale  della 


(1)  Weiss,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  496.  —  Il  Tribunale  dell'Impero  ger- 
manico il  14  novembre  1889  dopo  avere  affermato  che  la  legge  applica- 
bile in  materia  di  danni  risultanti  da  delitti  e  quasi  delitti  è  quella  del 
luogo  dove  1'  atto  nocivo  ha  prodotto  il  suo  effetto,  decideva  che  il  pro- 
prietario di  un  nome  commerciale  è  in  Germania  garantito  da  qualsiasi 
fatto  lesivo  del  suo  diritto,  anche  se  tale  lesione  risulti  da  un  atto  com- 
messo fuori  del  territorio  germanico  (Journal,  1892,  pag.  245). 

(2)  Ton  Bar,  op.  eie.  n.  98. 

(3)  La  possibilità  di  cedere  ad  altri  una  ditta  per  atto  tra  vivi  risulta 
esplicitamente  ad  es.  dall'Art.  23  del  Cod.  di  comm.  austriaco  ;  per  con- 
trario, secondo  il  Yivante  (Trattato  I,  n.  106),  nel  diritto  italiano  quando 
si  cede  ad  altri  un'  azienda  commerciale  non  si  potrebbe  cedere  anche 
la  ditta,  ma  soltanto  l'insegna.  Contra  però  Yidari,  Corso  di  dir.  comm. 
3a  ed.  voi.  I,  nn.  236,  250,  257. 

(4)  Confr.  l'Art.  20  del  Cod.  di  comm.  ungherese,  i  §§  25  e  26  del  Cod. 
di  comm.  germanico. 
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società.  Tuttavia  quando  si  dovesse  apprezzare  se  una  casa  di 
commercio  straniera  che  esercita  un'  industria  all'  estero,  possa 
servirsi  anche  nello  Stato  di  una  determinata  ragione  sociale, 
converrebbe  riferirsi  alla  legge  estera  (1). 

Ciò  che  si  è  detto  per  la  ditta  può  almeno  in  parte  ripe- 
tersi per  l' insegna.  Questa  al  pari  di  quella,  quando  appar- 
tenga a  negozianti  che  esercitano  il  commercio  nello  Stato, 
deve  essere  protetta  senza  distinzione  a  seconda  delle  nazio- 
nalità dei  proprietari  (2).  L' insegna  però,  a  differenza  del 
nome  commerciale,  non  potrebbe  conseguire  una  protezione 
internazionale,  in  quanto  la  sua  funzione  è  limitata  a  richia- 
mare l'attenzione  del  pubblico  in  un  determinato  luogo,  quindi 
non  se  ne  potrebbe  pretendere  l'uso  esclusivo  fuori  della  città 
e  persino  fuori  dello  Stato  dove  è  adoperata  (3). 

31.  —  Anche  le  marche  di  fabbrica  e  di  commercio,  quando 
siano  osservate  le  condizioni  e  formalità  volute  dalla  legge, 
dovrebbero  in  ciascuno  Stato  essere  protette  tanto  se  appar- 
tenenti a  stranieri  quanto  a  cittadini,  tanto  nell'ipotesi  che 
lo  stabilimento  principale  del  negoziante  a  cui  appartengono 
si  trovi  sul  territorio  dello  Stato,  quanto  nel  caso  che  sia 
situato  all'  estero  (4).  Niuno    infatti    ignora   come  il  valore 


(1)  Vedasi  Von  Bar,  op.  cit.  n.  360;  —  Trib.  di  Amsterdam,  9  gen- 
naio 1864.  Hingst,  La  jurìspruclence  des  Cours  et  tribunaux  des  Pays-Bas 
en  matière  de  droit  International.  (Revue  de  dr.  int.  1881,  pag.  407). 

(2)  Confr.  l'Art.  5  della  legge  italiana  del  30  agosto  1868  prima  citata 
alla  pag.  199  nota  3.  Vedasi  pure  Corte  di  Bruxelles,  7  febbraio  1890  {Jour- 
nal 1890,  pag.  143). 

(3)  Vivante,  Trattato  I,  n.  161. 

(4)  Fiore,  op.  cit.  voi.  II,  nn.  968,  969.  —  La  legge  francese  del  23  giu- 
gno 1857  protegge  le  marche  di  fabbrica  di  tutti  coloro  che  possiedono 
stabilimenti  commerciali  in  Francia  senza  distinzioni  di  nazionalità,  ma 
esige,  se  lo  stabilimento  commerciale  trovisi  in  paese  estero  (appartenga 
esso  a  francesi  o  a  stranieri)  che  esista  col  paese  medesimo  reciprocità 
diplomatica,  garantita  cioè  da  trattato.  La  legge  posteriore  del  26  no- 
vembre 1873  ha  in  parte  modificato  le  disposizioni  della  legge  precedente, 
dichiarando  essere  sufficiente  per  quest'ultima  ipotesi  la  reciprocità  le- 
gislativa o  di  fatto.  Sulla  condizione  giuridica  fatta  alle  marche  straniere 
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della  marca  di  fabbrica  e  di  commercio  si  riconnetta  al  cre- 
dito del  quale  gode  il  negoziante,  cosicché  contraffare  quella 
equivale  a  portare  a  questo  grave  nocumento.  La  marca  di 


in  Francia,  vedasi  Weiss,  Tratte  théorique  et  pratique,  voi.  II,  pag.  298 
e  seg.  —  Bozérian,  Droits  des  étrangers  en  France  en  matière  de  marques 
de  fdbrique  {Journal  1890,  pag.  193-204).  —  Beaucliet,  De  la  situation  et 
de  Vusage  en  France  des  marques  étrangères  non  protégées  par  des  lois 
speciales  (Journal  1890  pag.  428-437).  —  Pouillet,  Des  droits  des  étrangers 
en  France  en  matière  des  marques  de  fabrique.  {Journal  1875,  pag.  257, 
e  seg.  e  1891,  pag.  60-61);  dello  stesso  autore  :  Tr aite  des  marques  de  fa- 
brique et  de  la  concurrence  déloyale.  Paris  1875.  —  Per  la  legislazione  di 
altri  Stati  in  materia  di  marche  di  fabbrica  straniere,  vedasi  Esperson, 
Condizione  giuridica  dello  straniero,  voi.  I,  nn.  417  e  seg.  —  Fiore,  op.  cit. 
voi.  II,  nn.  959-866.  —  Per  il  Belgio  confr.  Brami,  Des  droits  des  étran- 
gers en  Belgique  en  matière  des  marques  de  fabrique  (Legge  1  aprile  1879), 
(Journal  1881,  pag.  386-407).  Confr.  pure  Laurent,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  361.  — 
Per  l'Olanda  (Legge  25  maggio  1880).  —  Stern,  La  nouvelle  législation 
olandaise  sur  les  marques  de  fabrique  et  de  commerce  particulièrement  en 
ce  qui  concerne  les  étrangers  (Journal  1881,  pag.  134-138).  —  Per  la  Sviz- 
zera, Schneider,  Indications  pratiques  sur  la  loi  federale  suisse  relative'  à 
la  protection  des  marques  de  fabrique  et  de  commerce  du  19  décembre  1819 
(Journal  1879,  pag.  530  e  seg.).  —  Koning,  Des  droits  des  étrangers  en 
suisse  en  matière  de  marques  de  fabrique  (Journal  1883,  pag.  585-604).  — 
Per  l' Austria-Ungheria,  le  leggi  6  gennaio  — 5  febbraio  1890  e  30  lu- 
glio 1895  sulle  marche  di  fabbrica  sanzionate  separatamente  pei  due  Stati 
(Annales  de  droit  comm.  voi.  IV,  pag.  156  e  Annuaire  de  législ.  étr.  1896, 
pag.  294,  359).  —  Per  la  Germania  (Legge,  30  novembre  1874).  —  Kohler, 
De  la  protection  en  Allemagne  des  marques  de  fabrique  ou  de  commerce 
(Journal  1887  pag.  39  e  seg.  e  61  e  seg.).  —  Meyer,  Des  confits  des  lois 
en  Allemagne  en  matière  des  marques  de  commerce  et  de  concurrence  déloyale 
(Journal  1886,  pag.  385-391)  ;  Keidel,  De  la  condition  juridique  des  étran- 
gers sur  le  territoire  de  l'Empire  d' Allemagne  (Journal  1894,  pag.  75-82). 
Vedasi  pure  la  legge  germanica,  12  maggio  1894  per  la  protezione  delle 
marche  di  mercanzia  neìVAnnuaire  de  légis.  étr.  1895,  pag.  213  e  decreto 
31  giugno  1894,  per  l'esecuzione  di  questa  legge  nell' Annuaire  loc.  cit. 
pag.  224.  —  Per  la  Grecia,  legge  10-22  febbr.  1893  (Annuaire  1894,  pag.  709). 
—  Per  la  Turchia  (Legge  10  maggio  1888).  —  Salem,  De  la  protection  le- 
gale des  marques  étrangères  en  Turquie  (Journal  1888  pag.  719-731,  1896, 
pag.  762-780).  —  Bonnet,  Des  droits  des  étrangers  en  Turquie  en  matière 
de  marques  de  fabrique  et  de  commerce  (Journal  1899,  pag.  283-303).  — 
Per  la  Bulgaria  legge  15-27  dicembre  1892  (Annuaire,  1893,  pag.  830).  — 
Per  l' Inghilterra  legge  25  agosto  1883  e  Marchandise  Marks  Act  of  1887 
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fabbrica  è  indubbiamente,  al  pari  del  nome  commerciale,  un 
elemento  non  trascurabile  del  patrimonio  del  negoziante  e  il 
diritto  potenziale  ad  ottenere  per  essa  dovunque  la  dovuta 
protezione  può  considerarsi  come  un  diritto  naturale  al  pari 
di  tutto  ciò  che  concerne  il  diritto  di  proprietà. 

Il  legislatore  italiano  ha  dato  prova  anche  a  questo  pro- 
posito del  suo  consueto  liberalismo,  avendo  stabilito  all'arti- 
colo 1  della  legge  30  agosto  1868  che:  «  Chiunque  adotta 
un  marchio  od  altro  segno  per  distinguere  i  prodotti  della 
sua  industria...  ne  avrà  1'  uso  esclusivo,  purché  adempia  il 
deposito  in  questa  ]egge  prescritto.  »  E  l'articolo  19  del  suc- 
cessivo regolamento,  emanato  il  30  ottobre  dello  stesso  anno 
per  dare  esecuzione  alla  legge,  toglie  nel  modo  più  espli- 
cito qualsiasi  dubbio  sul  significato  da  attribuire  alla  parola 
«  chiunque  »  usata  dalla  legge,  dichiarando  che  le  domande 
relative  ai  marchi  possono  essere  fatte  tanto  dai  cittadini  quanto 
dagli  stranieri,  tanto  da  individui  singoli  quanto  da  società 
o  corporazioni.  Il  medesimo  principio  è  sancito  dall'articolo  2 
della  convenzione  di  Parigi  del  20  marzo  1883,  conclusa  fra 
gli  Stati  sopra  indicati  (1).  Le  marche  di  fabbrica  e  di  com- 


(50  and  51  Vict.  e.  58).  —  Grillespie  in  Von  Bar,  Theorie  and  practice 
pag.  789-791.  —  Per  gli  Stati  Uniti  d'America  legge  14  marzo  1876  e 
3  marzo  1881.  —  Conrdet,  De  la  protectìon  des  marques  de  commerce  et  de 
fabrique  aux  Etats-Unis  {Journal,  1879,  pag.  413-430). —  Lyon-Caen,  La 
protectìon  Internationale  des  marques  de  fabrique  et  de  commerce  dans  les 
Etats-Unis  (Journal,  1882,  pag.  380-388).  —  Per  il  Giappone  legge  7  giu- 
gno 1884  (Annales  de  dr.  comm.  voi.  II,  pag.  52).  —  In  Egitto  non  esiste 
alcuna  legge  per  la  protezione  delle  marche  di  fabbrica,  ma  secondo  la 
giurisprudenza  adottata  dai  tribunali  misti,  ivi  è  ritenuto  che  devono 
essere  protette  in  virtù  dei  principi  che  derivano  dal  diritto  naturale 
indipendentemente  dall'adempimento  di  qualsiasi  formalità.  Confr.  Trib. 
misto  di  Alessandria,  29  marzo  1886;  Corte  App.  mista  di  Alessandria, 
30  dicembre  1891  e  28  aprile  1897  (Journal,  1886,  pag.  479;  1893,  pag.  233; 
1898,  pag.  190). 

(1)  Vedasi  sopra  al  n.  30,  alla  pag.  200  nota  1.  —  L'Art.  2  della  con- 
venzione del  20  marzo  1883  è  così  concepito:  «  Les  sujetsou  citoyens  de 
chacun  des  Etats  contractants  juiront,    dans  tous   les   autres  Etats   de 
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mercio  italiane  trovano  poi  protezione  anche  sul  territorio  di 
alcuni  Stati  che  non  vi  hanno  partecipato,  sia  in  virtù  della 
reciprocità,  sia  in  virtù  di  speciali  convenzioni  strette  dal  go- 
verno nostro  con  vari  governi  stranieri  (1). 

La  prima  condizione  richiesta  affinchè  una  marca  di  fab- 
brica o  di  commercio  straniera  possa  essere  protetta  nello 
Stato,  è  quella  che  essa  sia  oggetto  di  un  diritto  esclusivo  nel 
paese  d'origine.  Quindi  non  potrebbe  ottenere  protezione  in 
Italia  la  marca  straniera  che  all'estero  non  fosse  stata  legal- 
mente acquistata  o  fosse  ivi  caduta  nel  dominio  del  pub- 
blico (2). 


l'Union,  en  ce  qui  concerne  les  brevets  d'invention,  les  dessins  ou  models 
industriels,  les  marques  de  fabrique  ou  de  commerce  et  le  noni  comme  r- 
cial,  des  avantages  que  les  lois  respectives  accordent  actuellement  ou  ac- 
corderont  aux  nationaux. —  En  conséquence  ils  auront  la  mème  protection 
que  ceux-ci  et  le  mème  recours  legai  contre  toute  atteinte  apportóe  à  leurs 
droits,  sous  réserve  de  l'accomplissement  des  formalités  et  des  conditions 
imposées  aux  nationaux  par  la  législation  interieure  de  chaque  Etat  ». 
Si  noti  che,  per  l'Art.  3  della  convenzione,  gli  stessi  benefici  sono  assicu- 
rati a  coloro  che,  pure  non  essendo  cittadini  di  alcuno  degli  Stati  con- 
traenti, abbiano  il  proprio  domicilio  e  il  proprio  stabilimento  commerciale 
sul  territorio  di  uno  di  questi  Stati  (n.  30,  pag.  200).  —  In  modo  analogo 
all'Art.  2  della.  Conv.  di  Parigi  del  1883  venne  stipulato  l'Art.  1,  del  Trat- 
tato di  Montevideo  (16  gennaio  1889)  per  la  protezione  delle  marche  di 
fabbrica  fra  i  seguenti  Stati  Brasile,  Chili,  Paraguay,  Perù,  Rep.  Argen- 
tina, Uruguay.  Fino  al  1897  esso  era  stato  ratificato  soltanto  dagli  ultimi 
4  Stati  ora  indicati  (Journal  1896,  pag.  440;  1897,  pag.  635). 

(1)  Confr.  le  convenzioni  italo-germaniche  del  4  maggio  1883  e  del 
18  gennaio  1892  (Annuaire  1893,  pag.  385)  ;  la  conv.  italo-austro-ungarica 
del  7  dicembre  1887  (Gazzetta  ufficiale,  2  gennaio  1888);  la  conv.  italo - 
russa  del  27  aprile— 9  maggio  1891  (Annuaire,  1892,  pag.  814);  trattato 
italo- ellenico  20  marzo—I  aprile  1889  (Gazzetta  ufficiale,  16  maggio  1889). 
Per  altre  convenzioni  stipulate  dallo  Stato  nostro  con  altri  Stati  allo  stesso 
scopo,  vedi  Esperson,  La  proprietà  industriale  nei  rapporti  internazionali. 
Torino  Unione  tip.  ed.  1899,  nn.  52,  53  e  pag.  158. 

(2)  Confr.  l'Art.  4  della  legge  italiana  del  30  agosto  1868,  l'Art.  6  della 
convenzione  internazionale  del  20  marzo  1883  e  l'Art.  4  del  protocollo  di 
chiusura  della  convenzione  stessa.  Vedi  pure  Fiore,  op.  cit.  voi.  II,  n.  971  ; 
dello  stesso  autore.  De  la  protection  des  marques  de  fabrique  et  de  com- 
merce d'après  le  droit  international  positif  (Journal,  1882,  pag.  505,  506).  — 
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Altra  condizione  da  osservarsi  è  quella  che  si  adempiano 
le  formalità  nello  Stato  prescritte  per  le  marche  nazionali  (1); 
senza  il  compimento  delle  forme  di  pubblicità  all'  uopo  stabi- 
lite dalla  legge  territoriale  il  diritto  non  potrebbe  esser  op- 
posto ai  terzi,  i  quali  non  sono  tenuti  ad  informarsi  degli  atti 
di  registrazione  delle  marche  di  fabbrica  effettuati  nei  paesi 
stranieri.  Il  14  aprile  1891  però,  fra  un  certo  numero  di  rap- 
presentanti degli  Stati  che  hanno  aderito  alla  Convenzione  di 
Parigi  del  20  marzo  1883,  non  escluso  il  rappresentante  ita- 
liano, venne  sottoscritto  a  Madrid  un  accordo,  in  virtù  del  quale 
i  sudditi  degli  Stati  contraenti  possono  assicurarsi  in  tutti  gli 
altri  Stati  protezione  per  le  loro  marche  di  fabbrica  e  di 
commercio  registrate  nel  paese  d' origine,  effettuando  il  de- 
posito delle  medesime,  per  mezzo  delle  autorità  del  proprio 
Stato,  presso  quell'  ufficio  internazionale  per  la  protezione 
della  proprietà  industriale  che  è  istituito  a  Berna  in  confor- 


Pouillet,  Tratte  des  marques  de  fabrique,  pag.  259,  e  nel  Journal  1891, 
pag.  60-68.  —  Von  Bar,  op.  cit  n .  858  e  Lehrbuch  pag.  154.  —  Weiss,  Tratte 
elementare,  2a  ed.  pag.  676.  —  Cass.  Torino,  3  dicembre  1898  {Monitore  dei 
Tribunali.  1899,  pag.  103).  —  Tribunale  Supremo  dell'Impero  germanico 
16  aprile  1878  e  29  marzo  1886  (Journal,  1889,  pag.  310).  —  Cass.  francese 
23  maggio  1874  (Journal,  1875,  pag.  199).  -  Corte  App.  Parigi,  18  maggio  1892 
{Journal,  1892,  pag.  1164).  —  C.  App.  Aix,  7  febbraio  1899  (Journal,  1900, 
pag.  150).  —  Corte  App.  di  Lucerna,  9  ottobre  1888  (Journal,  1892,  pag.  528). 
—  Trib.  federale  svizzero,  7  dicembre  1895  (Journal,  1897,  pag.  885).  — 
Diversamente  tuttavia  Trib.  comm.  di  Liegi,  9  dicembre  1899  (Journal,  1900, 
pag.  185. 

(1)  Confr.  l'Art.  4  della  legge  nostra  del  30  agosto  1868;  l'Art.  2  in 
fine  della  Conv.  del  20  marzo  1883  sopra  citata.  —  Von  Bar,  op.  cit.  n.  358 
e  Lehrbuch,  pag.  155.  --  Fiore,  op.  cit.  Voi.  II,  nn.  971,  975  e  nelJommal,  1882, 
pag.  506.  —  La  Corte  di  Cass.  di  Torino,  il  10  gennaio  1889  (Monitore 
Trib.  1889,  pag.  649),  nel  decidere  che  una  società  straniera  per  preten- 
dere in  Italia  l'uso  esclusivo  di  una  marca  di  fabbrica  doveva  osservare 
le  disposizioni  della  legge  30  agosto  1868,  affermava  che  a  questo  fine  essa 
non  aveva  bisogno  di  adempiere  al  disposto  dell'Art.  232  del  Cod.  comm. 
per  le  società  straniere  che  intendono  fondare  in  Italia  uno  stabilimento 
principale  o  secondario. 
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inità  dell'articolo  13  della  Convenzione  di  Parigi  (1).  Pari 
facilitazioni  vennero  accordate  a  coloro  che  sono,  per  l'arti- 
colo 3  di  tale  convenzione,  assimilati  ai  cittadini  degli  Stati 
contraenti  (2).  In  tal  guisa  vennero  provvidamente  semplificate 
di  molto  le  pratiche  necessarie  per  coloro  che  aspirano  ad 
ottenere  protezione  pei  propri  marchi  di  fabbrica  in  gran 
numero  di  paesi.  Basta  infatti  che  le  marche  stesse  trovinsi 
depositate  nel  paese  d'origine  e  presso  l'ufficio  internazionale 
istituito  a  Berna,  perchè  siano  dalla  legge  tutelate  sul  territo- 
rio di  tutti  gli  Stati  che  hanno  aderito  all'accordo  del  1891  (3). 


(1)  Questo  accordo  venne  concluso  fra  i  seguenti  Stati  :  Italia,  Belgio, 
Francia,  Guatemala,  Paesi  Bassi,  Portogallo,  Spagna,  Svizzera,  Tunisia. 
Lo  Stato  di  Guatemala  però  si  ritrasse,  come  vedemmo,  dall'Unione  me- 
diante denunzia  dell' 8  novembre  1894.  L'Italia  diede  la  propria  appro- 
vazione all'accordo  su  accennato  mediante  legge  del  19  novembre  1894, 
{Diritto  Commerciale  1895,  col.  612)  e  mediante  decreto  10  febbraio  1895 
approvò  il  regolamento  preparato  per  dare  esecuzione  all'  accordo  stesso 
(Annuaire  1896,  pag.  381).  —  Nella  conferenza  di  Bruxelles  del  1897  fu- 
rono votate  alcune  aggiunte  e  modificazioni  a  quell'  accordo  e  al  relativo 
rogolamento.  —  Confr.  Esperson,  La  proprietà  industriale  ecc.  n.  95.  Per 
ciò  che  concerne  i  rapporti  che  i  cittadini  italiani  possono  avere  con  que- 
gli Stati,  come  l'Inghilterra  e  gli  Stati  Uniti,  che  pure  avendo  aderito 
al  Trattato  di  Unione  del  1883,.  non  hanno  accettato  l'accordo  di  Madrid 
per  la  registrazione  internazionale  delle  marche  di  fabbrica,  è  bene  ram- 
mentare che,  a  norma  dell'Art.  4  della  Convenzione  del  20  marzo  1883, 
chi  ha  regolarmente  fatto  il  deposito  in  uno  degli  Stati  contraenti  di  una 
domanda  di  brevetto  d'invenzione,  di  un  disegno  o  modello  industriale, 
di  una  marca  di  fabbrica  o  di  commercio,  gode  di  un  diritto  di  priorità 
per  compiere  il  deposito  negli  altri  Stati  durante  un  termine  di  tempo 
che  varia  a  seconda  dei  casi  da  tre  a  sette  mesi. 

(2)  Vedasi  al  n.  30  pag.  200  e  nota  2. 

(3)  Nel  1891  a  Madrid  non  fu  firmato  soltanto  V  accordo  per  la  regi- 
strazione internazionale  dei  marchi  di  fabbrica,  ma  ne  furono  sottoscritti 
altri,  tra  i  quali  uno  concernente  un  complesso  di  misure  per  evitare  le 
false  indicazioni  di  provenienza.  L'Italia  non  volle  però  aderire  a  que- 
st'  ultimo,  ritenendo  sufficienti  le  disposizioni  del  suo  codice  penale.  Tut- 
tavia il  congresso  giuridico  nazionale  riunito  a  Napoli  il  14  ottobre  1897 
fece  voti  affinchè  lo  Stato  nostro  aderisse  anche  a  tale  accordo  e  modi- 
ficasse la  legge  del  30  agosto  1868  così  da  farla  meglio  concordare  colle 
disposizioni  del  codice  penale. 

■ 
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In  ordine  ai  requisiti  che  devono  riscontrarsi  nelle  marche 
di  fabbrica,  è  possibile  che  la  legge  del  paese  d'  origine  e 
quella  del  paese  dove  se  ne  richiede  la  registrazione,  con- 
tengano disposizioni  diverse.  Così,  mentre  in  alcuni  Stati  sono 
ammesse  anche  le  marche  composte  di  semplici  parole,  let- 
tere o  cifre  (1),  in  altri,  come  ad  es.,  in  Austria  e  in  Ger- 
mania (2),  le  marche  di  quest'ultima  specie  vengono  escluse 
dalla  registrazione.  Affinchè  questa  formalità  possa  aver  luogo 
nei  diversi  Stati,  sarà  sufficiente  che  nella  marca  concorrano 
i  requisiti  voluti  dalla  legge  del  paese  d'origine?  Varie  con- 
venzioni internazionali  e  segnatamente  quella  d'unione  per  la 
protezione  della  proprietà  industriale  risolvono  la  questione 
affermativamente  (3).  Tale  soluzione,  sebbene  sia  stata  cen- 
surata da  alcuni   autori  (4),  ha  indubbiamente   il   pregio  di 


(1)  Così  ha  luogo  in  Francia;  in  Italia  qualsiasi  contrassegno,  una 
figura  fantastica  o  reale,  un  fregio,  uno  stemma,  una  sigla  possono  adot- 
tarsi per  marchio.  Vedi  Yivante,  Trattato  I,  n,  120. 

(2)  Legge  austriaca  6  gennaio  1390;  legge  germanica  10  novembre  1874, 
Art.  3,  §  2. 

(3)  L'Art.  6  della  convenzione  del  20  marzo  1883  stabilisce  che  :  «  Toute 
marque  de  fabrique  ou  de  commerce  regulièrement  deposée  dans  le  pays 
d'origine  sera  admise  au  dépót  et  protegée  telle  quelle  dans  les  autres 
pays  de  l'Union...  »  L'Art.  4  del  protocollo  di  chiusura  aggiunge  di  più 
che:  «Le  paragraphe  premier  de  l'Art.  6  doit  ètre  entendu  en  ce  sens 
qu'aucune  marque  de  fabrique  ne  pourra  étre  exclue  de  la  protection 
dans  l'un  des  Etats  de  l'Union  par  le  fait  seul  qu'elle  ne  satisferait  pas, 
au  point  de  vite  des  signes  qui  la  composent,  aux  conditions  de  la  légis- 
lation  de  cet  Etat,  pourvu  qu'elle  satisfasse  sur  ce  point,  à  la  législation 
du  pays  d'origine...  »  Per  un'applicazione  dell'Art.  6  della  convenzione 
del  1883,  confr.  una  Sentenza  della  Cass.  di  Torino,  del  15  novembre  1898 
(Rivista  di  dir.internaz.  1899,  pag.  239).  —  Il  Congresso  di  Londra  del  1898 
dell'associazione  per  la  protezione  internazionale  della  proprietà  indu- 
striale, propose  però  d'introdurre  alcune  limitazioni  al  principio  consa- 
crato da  questa  disposizione.  —  Vedi  Esperson,  Proprietà  industriale, 
pag.  154. 

(4)  Confr.  Dambach  in  Holtzendorffs,  Handbuch  des  Vòlkerrechts,  voi.  Ili, 
pag.  600.  La  disposizione  dell'Art.  6  della  convenzione  del  20  marzo  1883 
fu  invece  vivamente  difesa  dal  Meili,  Das  Markenstrafrecht  auf  grund  des 
eidgenossischen  merkenschutzgesetzes,  Bern,  1880,  pag.  65. 
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agevolare  grandemente  le  relazioni  commerciali  internazionali. 
In  mancanza  di  una  convenzione  internazionale,  non  si  po- 
trebbe tuttavia  pretendere  che  le  autorità  locali  accettassero 
di  registrare  una  marca  mancante  dei  requisiti  voluti  dalla 
legge  territoriale. 

Quest'ultima  legge,  come  è  chiamata  a  stabilire  le  misure 
di  pubblicità  necessarie  per  far  valere  il  diritto  verso  i  terzi, 
così  può  considerarsi  egualmente  competente  a  fissare  le  con- 
dizioni affinchè  una  marca  possa  essere  oggetto  di  un  diritto 
esclusivo  (1).  E  chiaro  poi  che  in  nessun  caso  potrebbe  nello 
Stato  esser  registrata  una  marca  di  fabbrica  o  di  commercio 
straniera,  che  riuscisse  contraria  alla  morale  o  all'ordine  pub- 
blico. La  stessa  convenzione  del  20  marzo  1883  prevede  questa 
eccezione  (2)  e  dichiara  inoltre  all'  articolo  4  del  protocollo 
aggiunto,  che  può  reputarsi  contrario  all'ordine  pubblico  anche 
l'uso  d'insegne  ufficiali  nelle  marche  di  commercio,  quando 
ciò  sia  proibito  dalla  legge  territoriale  (3). 

Può  avvenire  che  una  marca  di  fabbrica  che  è  stata  re- 
golarmente depositata  nel  paese  d'origine  non  possa  venir 
registrata  in  uno  Stato  diverso,  qualora  siano  ivi  in  vigore 
disposizioni  sfavorevoli  agli  stranieri.  Se  posteriormente  viene 


(1)  Fiore,  op.  cit.  voi.  II,  n.  975.  —  Yon  Bar,  op.  cit.  n.  358.  —  Confr. 
pure  Reichsgericht  germanico  3  novembre  1886  (Journal,  1888,  pag.  734); 
Oberlandesgericht  di  Dresda  13  gennaio  1887  (Journal,  1890,  pag.  334).  — 
Contra  però  Corte  di  Lipsia,  16  aprile  1878  citata  in  Koliler,  Das  Recht 
oles  Markenschutzes  mit  Berucksichtigung  auslandischer  Gesetzgebungen, 
Wùrzburg,  1884,  pag.  532.  —  Anche  il  ministero  del  commercio  austriaco 
il  18  febbraio  1891  (Journal,  1893,  pag.  220)  ebbe  a  decidere  che  una  marca 
di  commercio  inglese  non  poteva  esser  registrata  in  Austria,  se  non  aveva 
tutti  i  segni  distintivi  voluti  dalla  legge  austriaca;  ma  posteriormente 
nel  1894  modificò  la  propria  giurisprudenza  a  favore  delle  marche  di 
commercio  francesi  anche  se  composte  di  sole  parole,  lettere  o  cifre 
(Journal,  1896,  pag.  455). 

(2)  Art.  6  in  fine. 

(3)  Tale  proibizione  esiste  ad  esempio  nella  legge  ungherese  de'17-22  mar- 
zo 1883. 

Diexa.  —  Trattato  di  dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  14 
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con  quello  Stato  conclusa  una  convenzione  che  vale  a  dero- 
garvi e  l' interessato  ne  approfitta  per  far  registrare  la  pro- 
pria marca,  egli  ha  da  quel  momento  facoltà  di  proibire  ad 
altri  di  servirsene,  senza  che  coloro  che  l'avevano  anterior- 
mente usurpata  possano  vantare  alcun  diritto  in  suo  con- 
fronto, pel  fatto  che  fino  allora  egli  non  aveva  compiuto  alcuna 
delle  formalità  stabilite  dalla  legge  territoriale,  trovandosene 
nella  impossibilità  (1).  Non  saprei  però  venire  ad  una  con- 
clusione analoga  nell'  ipotesi  che  il  proprietario  di  una  marca 
straniera,  potendo  valersi  della  facoltà  concessagli  dalla  legge 
dello  Stato  di  farla  registrare,  se  ne  astenga  e  la  lasci  così 
cadere  nel  dominio  del  pubblico  e  solo  tardivamente  compia 
le  pratiche  stabilite  dalla  legge  dello  Stato  medesimo  (2).  Nel 
primo  caso  infatti  l' inadempimento  delle  formalità  prescritte 
dipende  da  forza  maggiore,  nel  secondo  deriva  da  negligenza; 
è  giusto  quindi  che  le  conseguenze  giuridiche  debbano  esserne 
diverse. 

Comunque  sia,  vedemmo  che  la  convenzione  di  Parigi  del 
20  marzo  1883  ha  escluso  a  questo  proposito  ogni  dubbio, 
attribuendo  bensì  (Art.  4)  un  diritto  di  priorità  a  coloro  che 
hanno  depositato  la  propria  marca  in  un  dato  Stato  affinchè 
possano  compierne  il  deposito    anche   negli   altri  Stati   del- 


ti) Pouillet,  op.  cit.  §  337.  —  Fiore,  op.  cit.  voi.  II,  nn.  573-574,  e  nel 
Journal,  1882,  pag.  506-507.  —  Von  Bar,  op.  cit  n.  358  in  fine.  —  Cass. 
belga,  21  giugno  1865  (citata  in  Fiore,  II,  pag.  526,  nota  3).  Contro,  Cass. 
francese,  13  gennaio  1880  (Dalloz  Per.  1880,  I,  225)  ;  Corte  di  Rouen  5  giu- 
gno 1883  (Journal,  1885,  pag.  91);  Trib.  Senna,  12  dicembre  1885  {Jour- 
nal, 1886,  pag.  449). 

(2)  Anche  in  questa  ipotesi  fu  ritenuto,  che  il  deposito  tardivo  non  dà 
luogo  alla  decadenza  del  diritto,  ma  solo  sospende  l'esercizio  dell'azione.  — 
Fiore,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  527-528,  e  nel  Journal,  1882,  pag.  508-509.  — 
Cass.  di  Torino,  3  marzo  1880  {Monitore  dei  trib.  1880,  pag.  224)  e  le  altre 
decisioni  citate  in  Fiore,  loc.  cit.  —  Contra  Weiss,  Tratte  élém.  pag.  677.  — 
Corte  App.  Bruxelles,  26  novembre  1884  {Journal,  1885,  pag.  193).  —  Ve- 
dasi pure  una  Sentenza  della  Corte  d'App.  di  Venezia  del  4  settembre  1S94 
{Annuario  critico  della  giurisp.  comm.  voi.  XI,  pag.  645). 
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l'Unione,  ma  limitando  tale  diritto    di  priorità,  a  tre    mesi 
(estesi  a  quattro  pei  paesi  d'oltre  mare)  (1). 

Pel  caso  che  il  nome  commerciale  venga  usato  come  marca 
di  fabbrica,  esso  andrebbe  protetto  indipendentemente  da  qual- 
siasi deposito  in  conformità  ai  principi  sopra  enunciati  (2). 
Se  però  il  nome  commerciale  venisse  incorporato  in  una  marca 
di  fabbrica,  frammisto  ad  altri  emblemi,  e  questa  fosse  stata 
depositata,  si  potrebbe  ritenere  che  anche  il  nome  dovrebbe 
rimanere  sottoposto  a  tutte  le  norme  giuridiche  che  riguar- 
dano le  marche  (3).  Ad  ogni  modo  vedemmo  che,  secondo 
l'Articolo  8  della  convenzione  del  1883,  tanto  nell'  un  caso 
quanto  nell'altro  il  nome  commerciale  viene  protetto  senza 
bisogno  di  registrazione. 

E  evidente  poi  che  per  reprimere  gli  atti  di  contraffazione 
delle  marche  straniere  che  si  trovano  in  condizione  per  poter 
essere  protette  nello  Stato,  non  si  possono  applicare  se  non 
le  disposizioni  della  legge  territoriale  (4);  l'ordine  pubblico 
esige  si  adotti  tale  soluzione. 

32.  —  Anche  i  diritti  degli  inventori  possono  avere  impor- 
tanza dal  punto  di  vista  del  diritto  commerciale,  in  quanto 
avviene  frequentemente  che  1'  autore  di  un'  invenzione,  per 
trarne  meglio  profitto,  ceda  i  diritti  ad  essa  inerenti  a  per- 
sona che,  esercitando  un'  impresa  industriale,  si  trova  in  con- 
dizione di  poter  ricavarne  ingenti  guadagni. 


(1)  Vedi  sopra  alla  pag.  207,  nota  1. 

(2)  Confi*,  al  n.  30.  —  Vedasi  pure  Fiore  nel  Journal,  1882,  pag.  24-26. 

(3)  Fiore,  op.  cit.  voi.  II,  n.  983.  —  Laurent,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  356. 

(4)  Ton  Bar,  op.  cit.  n.  358,  4°,  e  Léhrbuch,  pag.  156.  —  Confr.  pure 
l'Art.  9  della  Convenzione  del  20  marzo  1883,  e  l'Art.  5  del  Trattato  di 
Montevideo  per  la  protezione  delle  marche  di  fabbrica.  Per  legge  terri- 
toriale s'intende  la  legge  del  luogo  dove  l'atto  di  contraffazione  è  com- 
piuto o  dove  la  merce  contrassegnata  con  una  marca  contraffatta  è  se- 
questrata, ma  tale  legge  si  confonde  normalmente  con  la  lex  fori  in  quanto 
la  competenza  a  conoscere  di  tali  fatti  è  generalmente  attribuita  al  ma- 
gistrato del  luogo  dove  avvenne  il  sequestro  o  l'atto  di  contraffazione. 
Vedasi  una  decisione  del  Trib.  della  Senna  del  6  gennaio  1877  (Journal,  1879, 
pag.  172). 
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I  privilegi  che  la  legge  accorda  agli  autori  di  invenzioni 
o  ai  loro  cessionari  hanno  valore  esclusivamente  territoriale, 
non  sussistono  cioè  se  non  entro  i  confini  dello  Stato  che  li 
ha  conceduti  e  sotto  le  condizioni  stabilite  dalla  legge  dello 
Stato  medesimo:  ciò  in  quanto  trattasi  di  diritti  che  hanno 
bisogno  del  riconoscimento  di  una  pubblica  autorità  per  poter 
essere  effettivamente  esercitati.  Ad  ogni  modo  non  si  fa  per 
lo  più  differenza,  a  questo  proposito,  fra  cittadini  e  stranieri 
e  chiunque  può  per  le  proprie  invenzioni,  nelle  quali  si  ri- 
scontrino determinati  requisiti,  ottenere  uno  speciale  brevetto. 
In  questo  senso  dispone  non  soltanto  la  legge  sarda  sulle 
privative  industriali  del  30  ottobre  1859,  estesa  a  tutto  il 
Regno  d'Italia  con  legge  del  31  gennaio  1864  (Art.  20)  e 
l'articolo  27  del  successivo  regolamento  del  31  giugno  1864, 
ma  altresì  la  legge  interna  di  quasi  tutti  i  principali  Stati  (1), 
come  pure  l' articolo  2  della  convenzione  di  Parigi  del 
20  marzo  1883  sopra  citato  (2). 

Dato  il  valore  territoriale  delle  concessioni  di  privative 
industriali,  chi  desidera  ottenere  eguali  privilegi  in  più  Stati 
contemporaneamente  deve  in  ciascuno  di  essi  procurarsi  un 
brevetto.  Alcune  leggi  interne,  fra  le  quali  la  nostra  (3),  preve- 


(1)  Confr.  legge  francese,  5  luglio  1844  (Art.  24);  legge  belga,  24  mag- 
gio 1854  (Art.  1)  ;  legge  inglese  del  1883  (46  and  47  Vict.  e.  57).  —  Gille- 
spie  in  Bar  's,  Theorie  und  Practice  etc.  pag.  770,  771  ;  Johnson,  La  non- 
velie  législation  anglaise  sur  les  brevets  d'invention  notamment  au  point  de 
vue  International  (Journal,  1885,  pag.  23-83);  Wood  Renton,  De  la  protection 
Internationale  des  inventions  en  Angleterre  (Journal,  1893,  pag.  94-95).  — 
Legge  austriaca,  11  gennaio  1897  (La  propriété  industrielle,  31  inaggio  1897 

—  Annales  de  dr.  comm.  1899,  pag.  331).  —  Legge  germanica,  7  aprile  1891, 
che  modificò  la  precedente  legge  del  25  maggio  1877,  ed  è  in  vigore  dal 
1°  ottobre  1891.  —  A  norma  di  questa  legge,  le  persone  domiciliate  al- 
l'estero che  desiderano  ottenere  un  brevetto  in  Germania  devono  desi- 
gnare un  proprio  rappresentante  che  risieda  sul  territorio  di  questo  Stato 

—  Journal,  1892,  pag.  407,  Chronique,  e  Keidel  nel  Journal,  1894,  pag.  82  84. 

(2)  Vedasi  alla  pag.  204,  nota  1. 

(3)  L'Art.  4  della  legge  italiana  è  così  concepito  :  «  Una  nuova  inven- 
zione o  scoperta  industriale  già  privilegiata  all'estero,  quantunque  pub- 
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dono  appunto  il  caso  che  il  proprietario  di  una  invenzione  già 
brevettata  all'estero  o  i  suoi  aventi  causa,  vogliano  nello  Stato 
ottenere  un  brevetto  ed  è  ammesso  che  questo  possa  essere 
loro  rilasciato,  purché  vengano  adempiute  le  formalità  e  con- 
dizioni prescritte  dalla  legge  territoriale.  La  stessa  conven- 
zione del  1883  (Art.  4)  non  fa  che  accordare  un  diritto  di 
priorità,  per  chi  ha  domandato  un  brevetto  d'invenzione  in 
uno  degli  Stati  contraenti,  ad  ottenere  un  brevetto  analogo 
negli  altri  (1).  Ma  né  la  convenzione  del  1883,  né  alcuno  dei 
successivi  accordi  conclusi  a  Madrid  nel  1891,  dispensano  gli 
interessati  dall'osservare  la  legge  locale  per  ottenere  in  cia- 


blicata  per  effetto  della  privativa  straniera,  conferisce  al  suo  autore  o  ai 
suoi  aventi  causa  il  diritto  di  ottenere  privativa  nello  Stato,  purché  se 
ne  domandi  l'attestazione  prima  che  spiri  la  privativa  straniera  e  prima 
che  altri  abbia  liberamente  importata  ed  attuata  nel  Regno  la  stessa 
invenzione  o  scoperta».  — Confr.  pure  l'Art.  29  della  legge  francese  del 
5  luglio  1844,  che  dispone  nello  stesso  senso.  Sull'interpretazione  di  questa 
disposizione  sorse  tuttavia  una  difficoltà,  perchè  la  legge  stessa,  per  poter 
brevettare  una  invenzione,  esige  il  requisito  della  novità;  ora  può  soste- 
nersi che  una  invenzione  già  brevettata  all'  estero  non  è  più  nuova.  La 
giurisprudenza  prevalsa  in  Francia  ha  risolto  la  difficoltà  con  una  di- 
stinzione: cioè  considerando  mancante  di  novità  l'invenzione  proveniente 
da  un  paese  dove  le  descrizioni  delle  invenzioni  brevettate  sono  rese 
pubbliche,  e  ritenendo  suscettibile  di  un  nuovo  brevetto  in  Francia  l'in- 
venzione, la  cui  descrizione  all'  estero  è  rimasta  segreta.  —  Confr.  Cass. 
fr.  8  maggio  1895  {Journal,  1895,  pag.  801)  e  le  altre  decisioni  citate  in 
Weiss,  Tratte  théorique  et  prat  voi.  IT,  pag.  273,  nota  2. 

(1)  Pei  brevetti  questo  diritto  di  priorità,  secondo  l'Art.  4  della  con- 
venzione, può  farsi  valere  per  un  termine  di  sei  mesi,  esteso  a  sette  pei 
paesi  d'oltre  mare.  Confr.  pure  il  regolamento  a  ciò  attinente,  approvato 
in  Italia  con  E,.  D.  del  16  gennaio  1898.  L'Art.  1  del  Trattato  di  Monte- 
video  del  16  gennaio  1889  sui  brevetti  d'invenzione,  che  stabilisce  un 
diritto  di  priorità  analogo  per  le  invenzioni  brevettate  in  uno  degli  Stati 
contraenti,  estende  il  termine  utile  per  la  registrazione  negli  altri  Stati 
ad  un  anno.  Nella  conferenza  di  Bruxelles  del  1897  fu  stabilito,  che  il 
diritto  di  priorità  garantito  dall'Art.  4  della  convenzione  del  1883  dovesse 
spettare  agli  interessati  sotto  riserva  dei  diritti  dei  terzi.  —  Esperson,  La 
proprietà  industriale  ecc.  pag.  133. 
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scuno  Stato  il  brevetto  a  cui  aspirano  (1).  Ne  viene  di  conse- 
guenza che  non  possono  essere  brevettate  nello  Stato,  se  non 
quelle  invenzioni,  anche  provenienti  dall'estero,  che  si  trovino 
nelle  condizioni  volute  dalla  legge  territoriale  e  la  durata  del 
brevetto  non  può  eccedere  i  limiti  da  essa  fissati  (2).  La  legge 
straniera  deve  tuttavia  esser  presa  in  considerazione  in  quanto 
stabilisca  un  termine  più  breve,  scorso  il  quale  l'invenzione 
cadrà  nel  dominio  del  pubblico  quand'anche  non  fosse  inte- 
ramente compiuto  il  termine  fissato  dalla  legge  territoriale  (3); 
analogamente  non  potrà  esser  brevettata  un'  invenzione  pro- 
veniente dall'estero  che  ivi,  per  mancanza  di  un  regolare  bre- 
vetto, fosse  stata  divulgata  (4). 

Poiché  norme  giuridiche  differenti  governano  i  brevetti 
ottenuti  originariamente  e  quelli  che  vengono  comunemente 
denominati  brevetti  d?  importazione,  è  importante  stabilire  se 


(1)  L' accordo  concluso  il  14  aprile  1891  a  Madrid  per  la  registrazione  in- 
ternazionale delle  marche  di  fabbrica  presso  l'ufficio  di  Berna,  non  si 
estende  ai  brevetti  d'invenzione. 

(2)  Fiore,  op.  cit.  voi.  II,  n.  989.  —  Confr.  pure  l'Art.  11  della  legge 
italiana  e  l'Art.  2  del  Trattato  di  Montevideo  sui  brevetti  d'invenzione. 

(3)  Von  Bar,  op.  cit.  n.  358.  —  Fiore,  loc.  cit.  —  Weiss,  Traité  éféw.pag.  675. 
Confr.  pure  l'Art.  11  della  legge  it.  sulle  privative  industriali;  l'Art.  29 
della  legge  francese  del  5  luglio  1844;  l'Art.  2  del  Trattato  di  Monte- 
video  del  16  gennaio  1889.  —  Cass.  francese  14  gennaio  1864  {Journal  du 
Palais,  1864,  pag.  727),  e  28  giugno  1881  (Journal,  1882  pag.  191).  —  Bo- 
zérian,  Des  brevets  d' invention  pris  simultanément  à  Vétranger  et  en  France 
(Journal,  1878,  pag.  217-219).  —  Contra  una  sentenza  pronunciata  nel  mag- 
gio 1884  agli  Stati  Uniti  dalla  Corte  di  circuito  di  New- Jersey  (Jour- 
nal, 1885,  pag.  565). 

(4)  Cass.  Torino,  29  gennaio  1890  (Monitore  dei  trio.  1890,  pag.  160).  — 
Cass.  di  Firenze,  3  dicembre  1896  (Foro  It  1897,  I,  262).  —  Corte  App. 
Parigi  17  giugno  1891  (Journal,  1891,  pag.  1178).  —  Trib.  civ.  di  Gand, 
20  giugno  1894  (Journal,  1895,  1103).  —  Decisione  del  Ministero  del  com- 
mercio austriaco,  6  dicembre  1890  (Journal,  1891,  pag.  1257).  —  Decisione 
dei  ministri  delle  finanze  d'Austria  e  di  Ungheria  del  14  novembre  1895 
(Journal,  1898,  pag.  174).  —  Art.  4  del  Trattato  di  Montevideo  sui  brevetti 
di  invenzione.  —  Vedasi  pure  Mortara,  nella  Giurisprudenza  It.  1896,  I, 
2,  465).  In  senso  diverso  tuttavia  Vidari  nella  Legge  1896,  I,  771  ;  Virante 
nella  Temi  Veneta,  1896,  pag.  349. 
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debba  reputarsi  nullo  il  brevetto  accordato  per  una  invenzione 
che  fu  già  brevettata  all'estero,  qualora  esso  siasi  chiesto  ed 
ottenuto  come  brevetto  originario,  piuttostochè  come  brevetto 
d' importazione.  Su  tale  questione  la  nostra  giurisprudenza  si 
è  espressa  in  modo  discorde  (!)•  può  tuttavia  ritenersi  abbia 
finito  per  prevalere  l'opinione  di  chi  si  pronuncia  per  la  va- 
lidità (2).  Infatti,  come  giustamente  osservò  la  Corte  Suprema 
di  Roma,  l'una  e  l'altra  specie  di  brevetti  hanno  identico 
soggetto,  unico  è  il  contenuto  di  entrambe;  di  più  l'attestato 
di  privativa  riguardante  un  prodotto  già  privilegiato  all'estero, 
non  richiede,  secondo  la  legge  nostra,  condizioni  intrinseche 
maggiori  di  quelle  che  occorrono  per  un  brevetto  relativo  a 
scoperte  non  ancora  garantite  in  alcun  paese.  Va  da  sé  però,  e 
la  Suprema  Corte  di  Roma  non  mancò  di  riconoscerlo,  che  la 
forma  esteriore  del  brevetto  non  può  influire  sulla  sostanzialità 
dei  diritti  spettanti  agli  interessati  e  quindi  un  brevetto  otte- 
nuto nelle  condizioni  su  accennate  non  potrebbe  avere  durata 
maggiore  di  quella  ammessa  dalla  legge  del  paese  dove  fa 
ottenuta  la  concessione  originaria,  quando  tale  durata  fosse 
più  breve  di  quella  stabilita  dalla  legge  italiana. 

Circa  la  repressione  degli  atti  di  contraffazione  concernenti 
le  privative  industriali,  può  ripetersi  quanto  si  è  detto  ri- 
spetto alle  marche  di  fabbrica.  La  competenza  a  giudicarne 


(1)  Nel  senso  della  validità  vedi:  Cass.  Roma,  8  gennaio  1892  (Diritto 
Commerciale  1892,  col.  52);  Cass.  Torino,  24  aprile  1893  (Monitore  dei  tri- 
bunali 1893,  pag.  361)  ;  Corte  App.  Milano,  26  marzo  1890  (Il  Consulente 
commerciale,  1890,  pag.  381),  stessa  Corte  1  febbraio  1892  (Mon.  trio.  1892, 
pag.  313),  14  settembre  1893  (Mon.  Trìb.  1893,  pag.  834).  —  Contra  Cass. 
Torino,  21  febbraio  1891  (Dir.  Comm.  1891,  col.  577);  stessa  Corte  30  di- 
cembre 1892  (Dir.  Comm.  1893,  col.  286);  Corte  App.  di  Torino,  11  gen- 
naio 1892  (Mon.  trìb.  1892,  pag.  533). 

(2)  In  questo  senso  vedasi  pure  Gallavresi,  Il  diritto  italiano  e  le  in- 
venzioni e  scoperte  già  privilegiate  all'  estero  (Dir.  Comm.  1890,  col.  191-208). 
—  In  modo  analogo  si  è  pronunciata  la  giurisprudenza  in  Inghilterra.  — 
AVood  Eenton,  nel  Journal,  1893,  pag.  94.  —  Confr.  pure  Cass.  belga  20  lu- 
glio 1871  (Belgique  judiciaire,  1871,  n.  68). 
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spetterà  al  magistrato  del  luogo  dove  il  fatto  è  avvenuto  o 
dove  il  prodotto  contraffatto  è  sequestrato  e  la  sola  legge 
applicabile  sarà  la  lex  fori  (1).  Non  si  dovrà  tuttavia  rite- 
nere che  il  semplice  fatto  del  transito  sul  territorio  dello 
Stato  di  un  prodotto  contraffatto  all'  estero,  e  destinato  ad 
essere  venduto  in  un  terzo  paese,  valga  ad  attribuire  alle 
autorità  dello  Stato  medesimo  il  diritto  di  reprimere  l'atto 
di  contraffazione  in  conformità  alle  proprie  leggi  (2).  L'atto 
delittuoso  risulta  dalla  contraffazione  o  dallo  smercio  di  cose 
contraffatte,  ma  il  semplice  transito  non  costituisce  né  una 
cosa  nò  l'altra. 

E  stato  vivamente  disputato,  se  il  proprietario  di  una  in- 
venzione brevettata  in  un  dato  Stato  possa  richiedere  l'ap- 
plicazione delle  ordinarie  disposizioni  di  legge  rispetto  agli 
oggetti  contraffatti  all'  estero  che  vengano  messi  in  mostra 
nei  locali  di  una  esposizione  internazionale,  la  quale  viene 
aperta  sul  territorio  dello  Stato  che  ha  concesso  la  privativa. 
Conviene  notare  che  in  virtù  dell'articolo  11  della  Conven- 
zione del  20  marzo  1883  gli  Stati  che  vi  presero  parte  si 
obbligarono  ad  accordare  una  protezione  provvisoria  alle  in- 
venzioni brevettabili,  ai  modelli  industriali  e  alle  marche  di 
fabbrica  o  di  commercio  per  i  prodotti    che   vengono  messi 


(1)  All'Art.  Q  del  Trattato  di  Montevideo  sui  brevetti  d'invenzione  fu 
stipulato  che  :  «Le  responsabilità  civili  e  penali  in  cui  incorreranno  coloro 
che  portassero  pregiudizio  al  diritto  dell'inventore  saranno  stabilite  e 
giudicate  conformemente  alle  leggi  del  paese  in  cui  il  danno  si  è  veri- 
ficato ».  —  Non  può  approvarsi  tale  disposizione  coinè  atta  ad  ingenerare 
equivoci  o  difficoltà.  E  possibile  che  il  danno  per  un  atto  di  contraffazione, 
si  risenta  anche  in  un  paese  dove  né  l' atto  delittuoso  siasi  compiuto  né 
sia  messa  in  vendita  la  merce  contraffatta.  Normalmente  non  vi  sarebbe 
allora  la  possibilità  di  reprimere  il  fatto  in  base  alle  leggi  di  questo 
paese,  poiché  le  disposizioni  per  la  repressione  di  reati  commessi  al- 
l'estero non  possono  generalmente  applicarsi  se  non  pei  reati  che  abbiano 
un  grado  di  gravità  che  per  lo  più  manca  ai  delitti  di  cui  ora  ci  occupiamo. 

(2)  Pouillet,  Brevets  d'inve?itiom,  pag.  707.  —  Fiore,  op.  cit.  voi.  II, 
n.  987.  —  Von  Bar,  op.  cit.  n.  353.  —  Contro,  Corte  App.  di  Rouen,  12  feb- 
braio 1874:  (Journal,  1875,  pag-  113).  —  Bozérian,  Propriété  industrielle, 
n.  172. 
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in  mostra  nelle  esposizioni  internazionali  ufficialmente  auto- 
rizzate (1),  ancorché  non  fossero  state  adempiute  le  ordinarie 
formalità  stabilite  daUa  legge  locale.  A  tale  accordo  fu  data 
attuazione  pratica  con  alcune  leggi  interne  aventi  o  carat- 
tere generale  oppure  carattere  speciale,  perchè  emanate  di 
volta  in  volta  quando  doveva  essere  inaugurata  una  esposi- 
zione (2). 

Orbene,  quando  il  contrario  non  risulti  da  una  esp?%essa 
disposizione  di  legge,  non  si  può  per  questo  concludere  che  gli 
oggetti  contraffatti  provenienti  dall'estero  godano  per  la  du- 
rata dell'esposizione  e  per  qualche  settimana  ancora  di  una 
specie  di  estraterritorialità,  così  da  non  essere  sottoposti  alla 
giurisdizione  locale  e  da  non  poter  essere  oggetto  di  alcun 
sequestro,  non  solo  nel  recinto  dell'esposizione,  ma  nemmeno 
quando  vi  entrano  o  ne  escono.  Altrimenti  il  proprietario  della 


(1)  Sorse  il  dubbio  se  l'obbligo  di  accordare  una  protezione  provvi- 
soria ai  prodotti  esposti  dovesse  incombere  soltanto  allo  Stato  sul  cui 
territorio  è  tenuta  l'esposizione  od  anche  agli  altri  Stati  facenti  parte 
dell'  Unione.  Poiché  prevalse  il  partito  di  adottare  una  interpretazione  re- 
strittiva, nella  conferenza  di  Roma  del  1886  i  rappresentanti  della  mag- 
gioranza degli  Stati  aderenti  alla  convenzione,  proposero  venisse  stabilito 
che  la  protezione  temporanea  dei  prodotti  industriali  in  occasione  di  espo- 
sizioni fosse  concessa  da  tutti  gli  Stati  dell'Unione,  purché  fosse  fatta 
notificazione  delle  invenzioni  brevettabili  all'ufficio  internazionale  di  Berna 
ed  esse  fossero  oggetto  di  una  pubblicazione  nell'organo  ufficiale  dell'uf- 
ficio medesimo.  Le  deliberazioni  della  conferenza  di  Roma  del  1886  non 
furono  però  ratificate  dagli  Stati  interessati.  Più  tardi  nella  conferenza 
di  Bruxelles  del  1897  i  delegati  di  questi  Stati  per  raggiungere  lo  stesso 
scopo  si  accordarono  a  modificare  l'Art.  11  della  Convenzione  di  Berna  nel 
modo  seguente:  «  Le  Alte  Parti  contraenti,  accorderanno  conformemente 
alla  legislazione  di  ciascun  paese,  una  protezione  temporanea  alle  inven- 
zioni brevettabili,  ai  disegni  o  modelli  industriali  ed  egualmente  ai  marchi 
di  fabbrica  o  di  commercio,  pei  prodotti  che  figureranno  nelle  esposizioni 
internazionali  ufficiali  od  ufficialmente  riconosciute  organizzate  sul  terri- 
torio di  una  di  esse  ».  —  Esperson,  Proprietà  industriale  ecc.  pag.  138. 

(2)  Vedasi  la  legge  federale  svizzera  del  29  giugno  1888  che  ha  carat- 
tere generale;  hanno  invece  carattere  speciale  le  leggi  francesi  dell' 8  apri- 
le 1878,  5  luglio  1881  e  30  ottobre  1888,  come  pure  il  decreto  belga  del 
31  luglio  1884. 
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invenzione  privilegiata  verrebbe  ad  essere  gravemente  e  in- 
giustamente danneggiato  e  ai  contraffattori  sarebbe  fornito 
il  mezzo  di  dare  ampia  diffusione  ai  propri  prodotti  contraf- 
fatti, salvo  a  compierne  la  consegna  in  paesi  stranieri.  Devesi 
invece  ritenere,  che  la  convenzione  internazionale  del  1883 
e  la  maggior  parte  delle  leggi  interne  su  accennate  abbiano 
segnatamente  efficacia  a  proteggere  temporaneamente  i  pro- 
dotti dell'  industria  straniera  indipendentemente  dal  compi- 
mento delle  ordinarie  formalità,  ma  non  già  a  tutelare  gli 
atti  fraudolenti  in  danno  della  buona  fede  e  del  commercio 
onesto  (1). 

Le  norme  giuridiche  esposte  pei  brevetti  d' invenzione  val- 
gono in  buona  parte  anche  pei  disegni  e  modelli  industriali. 
La  legge  italiana  concede  a  chiunque,  e  quindi  anche  a  stra- 
nieri, la  facoltà  di  domandare   ed  ottenere  attestati  di  pri- 


(1)  Confr.  Lyon-Caen,  De  la  saisie-arrét  des  objefs  figurant  à  une  expo- 
sition  internationale  (Journal,  1878,  pag.  446-450).  —  Clunet,  De  la  saisie 
en  cours  de  voyage  et  dans  Venceinte  de  Vexposition  des  objets  appartenant 
à  des  exposants  francais  et  étrangers  (Journal,  1878,  pag.  81  e  seg.  pag.  197 
e  seg.).  —  Despagnet,  Cours  de  dr.  int.  pub.  Paris,  1894,  pag.  269,  n.  278.  — 
Vedasi  pure  su  tale  questione  Fiore,  op.  cit.  voi.  II,  n.  938;  dello  stesso 
autore  Trattato  di  dir.  int.  pub.  3a  ed.  voi.  II,  n.  980.  —  Pradier-Fodéré, 
op.  cit.  voi.  IV,  nn.  2255-2256.  —  Calvo,  op.  cit.  voi.  Ili,  §§  1561-1566.  — 
Armengaud  Jeune,  De  la  protection  à  accorder  aux  inventions,  modèles  et 
dessins  industriels  à  Vexposition  universelle  d'Amsterdam  en  1885  (Jour- 
nal, 1882,  pag.  521).  —  Devesi  tuttavia  notare  che  le  leggi  francesi  indicate 
alla  nota  2  stabilirono  che  in  generale  gli  oggetti  contraffatti  potessero 
all'interno  dell'esposizione  essere  sequestrati  soltanto  «par  description  » 
e  che  il  sequestro  di  oggetti  esposti  da  stranieri  non  potesse  aver  luogo 
all'interno  o  all'esterno  dell'esposizione  se  il  sequestrante  non  fosse  pro- 
tetto nello  Stato  al  quale  appartiene  la  persona  che  subisce  il  sequestro.  — 
Una  norma  assolutamente  opposta  a  quella  sostenuta  nel  testo,  venne 
adottata  agli  Stati  Uniti  in  occasione  dell'esposizione  universale  di  Chicago 
del  1893.  Con  legge  6  aprile  1892  fu  infatti  decretato  che  nessun  cittadino 
di  un  paese  straniero  potrà  esser  chiamato  a  rispondere  della  violazione 
di  un  brevetto  rilasciato  dagli  Stati  Uniti  o  di  una  marca  di  fabbrica  re- 
gistrata agli  Stati  Uniti,  se  l'atto  incriminato  sarà  compiuto  rispetto  a 
un  prodotto  o  ad  un  oggetto  messo  in  mostra  all'esposizione  colombiana 
universale  di  Chicago.  (La  propriété  industrielle,  Berne  1892,  pag.  76). 
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vativa  pei  nuovi  disegni  o  modelli  di  fabbrica  inventati  (1). 
Vedemmo  poi  che  la  convenzione  del  20  marzo  1883  (Art.  2  e  3) 
garantisce  tale  diritto  a  tutti  i  cittadini  degli  Stati  contraenti 
e  a  qualsiasi  individuo  che  abbia  sul  territorio  di  uno  di 
questi  Stati  il  domicilio  o  uno  stabilimento  commerciale  (2). 
Chi  abbia  ottenuto  un  diritto  di  privativa  per  un  modello  o 
disegno  industriale  in  un  dato  Stato  non  potrà  farlo  valere 
in  un  altro  se  non  adempiendo  alle  formalità  della  legge  lo- 
cale (3)  e  il  diritto  non  potrà  avere  una  durata  più  lunga  di 
quanto  è  ammesso  da  questa  stessa  legge  (4). 

La  convenzione  del  1883  assicura  poi  ai  cittadini  degli 
Stati  contraenti  e  alle  persone  che  vi  sono  assimilate  un  di- 
ritto di  priorità  per  far  registrare  nei  vari  Stati  dell'unione 
la  domanda  di  brevetto  fatta  nello  Stato  d'origine,  diritto  che 
pei  disegni  e  modelli  industriali  può  farsi  valere  per  un  ter- 
mine di  tre  mesi  (5). 


(1)  Legge  30  agosto  1868  sui  disegni  e  modelli  di  fabbrica  Art.  1  e 
regolamento  7  febbraio  1869  Art.  6.  In  Francia  invece  la  legge  del  26  no- 
vembre 1873  (Art.  9)  accorda  a  questo  proposito  agli  stranieri,  che  non 
possiedono  stabilimenti  commerciali  nello  Stato,  la  facoltà  di  valersi  delle 
disposizioni  in  essa  contenute  a  condizione  che  col  loro  paese  esista  re- 
ciprocità diplomatica  o  legislativa. 

(2)  Vedi  sopra  al  n.  31,  pag.  204  nota  1. 

(3)  Laurent,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  352.  —  Von  Bar,  op.  cit.  nn.  355-356  e 
Lehrbuch,  pag.  152-153.  —  Confr.  l'Art.  1  della  legge  italiana  del  1868,  e 
l'Art.  2  in  fine  della  convenzione  del  20  marzo  1883. 

(4)  Art.  3  della  legge  italiana. 

(5)  Il  termine  può  essere  esteso  a  quattro  mesi  pei  paesi  di  oltremare. 

Anche  gli  autori  di  opere  letterarie  od  artistiche  cedono  frequente- 
mente i  loro  diritti  ad  editori  od  impresari,  cosicché  avviene  allora  che 
tali  diritti  diventino  oggetto  di  speculazioni  commerciali.  A  questo  pro- 
posito basterà  rammentare  che  in  Italia,  a  norma  della  legge  sui  diritti 
d'autore  ridotta  a  testo  unico  mediante  decreto  19  settembre  1882,  n.  1012, 
le  opere  pubblicate  in  paese  estero,  col  quale  non  siano  in  vigore  spe- 
ciali trattati,  sono  tutelate  purché  sussista  reciprocità.  Ciò  vale  non  solo 
quando  l'autore  è  straniero,  ma  anche  quando  è  italiano.  Vedi  Mangili 
nel  giornale  I  diritti  di  autore,  1871,  P.  II,  n.  6,  pag.  64.  —  Rosmini,  Legis- 
lazione e  giurisprudenza  sui  diritti  d'autore,  Milano,  Hoepli,  1890,  p.  129.  — 
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33.  —  Prima  di  chiudere  questo  capitolo,  è  opportuno  par- 
lare brevemente  anche  degli  agenti  ausiliari  dei  commercianti 
e  della  legge  che  regola  i  loro  diritti  e  doveri. 

E  sopra  tutto  rispetto  alle  disposizioni  che  determinano  i 
poteri  di  questi  agenti  o  rappresentanti,  che  si  riscontrano  im- 
portanti differenze  fra  una  legislazione  e  l'altra.  Tuttavia,  con 
una  concordia  di  cui  rare  volte  ci  danno  esempio  gli  autori, 
viene  generalmente  ritenuto  che  tali  poteri  debbano  essere 
regolati  dalla  legge  del  paese  dove  è  lo  stabilimento  princi- 
pale del  negoziante  (1). 


Esperson,  Condizione  giuridica  dello  straniero,  vói.  I,  n.  395.  —  Contra  Amar, 
Dei  diritti  degli  autori  delle  opere  dell'ingegno,  Torino,  1874,  nn.  203-205. 
Le  opere  pubblicate  in  Italia  sono  egualmente  protette  tanto  pei  citta- 
dini quanto  per  gli  stranieri,  in  conformità  all'Art.  3  del  Codice  civile. 
Oltre  a  ciò,  secondo  la  convenzione  di  Berna  del  9  settembre  1886  (rati- 
ficata dall'Italia  il  5  settembre  1887)  alla  quale  presero  parte  oltre  allo 
Stato  nostro,  la  Francia,  la  Germania,  l'Inghilterra,  la  Spagna,  il  Belgio, 
la  Svizzera,  la  Tunisia,  gli  Stati  di  Haiti  e  di  Liberia,  e  a  cui  aderirono 
più  tardi  l'Austria-Ungheria,  gli  Stati  Uniti,  la  Svezia  ed  altri  Stati  an- 
cora, gli  autori  che  appartengono  ad  uno  degli  Stati  dell'Unione  o  i  loro 
aventi  causa  godono  negli  altri  paesi  per  le  loro  opere,  tanto  se  pubbli- 
cate in  uno  di  questi  paesi  quanto  se  non  pubblicate,  dei  diritti  che  le 
leggi  locali  accordano  ai  cittadini,  a  condizione  di  aver  compiuto  le  for- 
malità stabilite  dalla  legge  del  paese  d'origine  dell'opera  e  la  durata  della 
protezione  non  può  essere  superiore  a  quella  stabilita  da  quest'ultima 
legge  (Art.  2).  Pari  protezione  è  accordata  agli  editori  di  opere  letterarie 
o  artistiche  pubblicate  in  uno  dei  paesi  dell'unione,  anche  se  l'autore  è 
cittadino  di  uno  Stato  che  non  vi  partecipa  (Art.  3).  Le  stipulazioni  con- 
cordate all'Art.  2  si  applicano  pure  alla  rappresentazione  pubblica  di  opere 
drammatiche  o  drammatico-musicali,  tanto  se  pubblicate  quanto  se  non 
pubblicate  (Art.  9).  —  Per  un'  opera  recentissima  su  questo  argomento, 
vedasi  Esperson,  Dei  diritti  di  autore  sulle  opere  dell' ingegno  ne'  rapporti 
internazionali,  Torino,  Unione  tip.  ed.  1899. 

(1)  Asser-Rivier,  op.  cit.  n.  97.  —  Von  Bar,  op.  cit.  n.  291.  —  Bulini, 
Die  rciumliche  Herrscliaft  der  Bechtsnormen,  pag.  153.  —  Laurent,  op.  cit. 
voi.  VII,  n.  456.  —  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  III.  n.  547.  —  F.  De 
Martens,  Traité  de  dr.  bit.  trad.  Leo,  voi.  II,  pag.  483,  484.  —  Calvo,  op.  cit. 
voi.  II,  §  898,  pag.  397.  —  Despagnet,  Précis,  2e  ed.  pag.  480.  —  Pradier- 
Fodéré,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  1977.  --  Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1392.  —  Confr. 
pure  Trib.  Supremo  di  commercio  di  Lipsia,  4  dicembre  1871  {Journal,  1874, 
pag.  81).  —  In  senso  analogo  vedasi  anche  Fiore,  Disposizioni  generali. 
voi.  II,  n.  862. 
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Si  dice  infatti  che  i  terzi  che  contrattano  col  rappresen- 
tante sanno  che  l'estensione  delle  sue  facoltà  dipende  dalla 
volontà  del  negoziante  che  lo  delega,  il  quale  ultimo  non  può 
a  questo  proposito  esplicare  la  propria  volontà  se  non  con- 
formemente alla  legge  del  luogo  dove  esercita  il  commercio; 
essi  sanno  parimente  che  soltanto  in  questo  luogo  il  man- 
dante potrà  essére  eventualmente  tenuto  al  compimento  di 
misure  di  pubblicità  circa  i  poteri  conferiti  al  proprio  rappre- 
sentante. D'altra  parte,  si  aggiunge,  sarebbe  inammissibile 
che  questo  potesse  a  volontà  sua  estendere  o  diminuire  le 
proprie  facoltà,  recandosi  a  contrattare  in  un  paese  piuttosto 
che  in  un  altro. 

Per  quanto  tali  considerazioni  abbiano  grandissimo  peso, 
non  può  tuttavia  a  parer  mio  ritenersi  che  le  stesse  norme 
giuridiche  siano  sempre  applicabili  a  qualsiasi  specie  di  rap- 
presentanti commerciali,  mentre  è  necessario  distinguere  fra 
gli  institori,  i  commessi  di  negozio  e  i  commessi  viaggiatori. 

Le  caratteristiche  principali  che  sono  proprie  degli  institori, 
a  differenza  degli  altri  rappresentanti,  sono  :  1'  ampia  sfera 
della  loro  rappresentanza  e  la  stabilità  del  loro  ufficio  per  uno 
speciale  commercio  in  un  luogo  determinato  (1).  Ciò  posto,  nel- 
l' ipotesi  che  l' institore  sia  messo  a  capo,  non  del  principale 
stabilimento,  ma  di  uno  stabilimento  secondario  che  si  trovi 
in  uno  Stato  diverso  da  quello  dove  è  il  centro  degli  affari 
del  negoziante,  è  facile  comprendere  come  nei  rapporti  coi 
terzi  il  commercio  esercitato  dall'  institore  si  riannodi  assai 
più  al  paese  dove  è  la  sede  di  cui  è  capo  che  non  alla  sede 
principale.  E  poiché  certe  disposizioni  di  legge  che  riguar- 
dano i  poteri  degli  institori  hanno  lo  scopo  di  provvedere 
alla  tutela  della  buona  fede  e  dell'ordine  pubblico,  è  naturale 
debba  applicarsi  la  legge  del  paese  dove  la  sede  che  dal- 
l' institore  dipende  è  situata.  In  questo  senso  si  esprime  espli- 


(1)  Vivante,   Trattato,  voi.  T,  n.  230. 
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citamente  l'Art.  376  del  nostro  Cod.  di  comm.  (1);  analogamente 
dispone  il  Codice  di  commercio  spagnuolo  (2)  e  l'articolo  3  del 
trattato  di  diritto  commerciale  internazionale,  stipulato  a  Mon- 
te video  nel  1889  (3). 

La  medesima  legge  andrebbe  osservata  anche  se  l' institore 
conchiudesse  accidentalmente  un  affare  in  un  paese  diverso 
da  quello  della  sua  sede,  purché  si  trattasse  di  una  contrat- 
tazione che  si  riferisse  al  commercio  eh'  egli  abitualmente 
dirige.  In  questo  caso  infatti  sarebbe  giusto  affermare,  che  i 
poteri  di  un  rappresentante  non  possono  variare  a  seconda 
del  luogo  dove  avviene  la  stipulazione,,  tanto  più  che  i  terzi 
avrebbero  modo  di  andar  esenti  da  qualsiasi  frode,  valendosi 
dei  mezzi  di  pubblicità  esistenti  nel  paese  dove  è  la  sede 
dell' institore  (4). 


(1)  L'Art.  376,  parla  di  rappresentanti  di  case  commerciali  estere  che 
trattano  e  conchiudono  abitualmente  in  nome  e  per  conto  di  esse  nel 
Eegno,  ma,  come  nota  il  Vivante  {Trattato  I,  n.  236),  essi  sono  veri  insti- 
tori  perchè  hanno  la  rappresentanza  stabile  e  generale  di  un  commer- 
ciante e  la  facoltà  di  conchiudere  affari  in  suo  nome.  Appunto  per  questo 
la  Corte  di  Cass.  di  Roma  il  5  dicembre  1895  (Dir.  Comm.  1896,  col.  217) 
ebbe  a  giudicare  che  il  rappresentante  di  una  casa  commerciale  estera 
può  esser  chiamato  a  prestare  il  giuramento  suppletorio  sopra  i  fatti  da 
lui  compiuti  nell'  esercizio  della  sua  rappresentanza. 

(2)  L'Art.  15  di  questo  codice,  dopo  aver  detto  che  gli  stranieri  e  le 
società  straniere  potranno  esercitare  il  commercio  in  Ispagna  purché  ne 
abbiano  la  capacità  secondo  la  loro  legge  nazionale,  aggiunge  :  «  e  a  con- 
dizione di  conformarsi  alle  disposizioni  del  presente  codice  per  tutto  ciò 
che  concerne  la  creazione  dei  loro  stabilimenti  commerciali  sul  territorio 
spagnuolo,  le  loro  operazioni  commerciali  e  la  giurisdizione  dei  tribunali.  » 

(3)  Questo  articolo  è  così  concepito  :  «  I  commercianti  e  gli  agenti  ausi- 
liari al  commercio  sono  sottoposti  alle  leggi  commerciali  del  paese  in  cui 
essi  esercitano  la  loro  professione.  » 

(4)  Non  posso  perciò  concordare  col  Rolin,  il  quale,  dopo  aver  soste- 
nuto che  i  poteri  del  rappresentante  vanno  regolati  dalla  legge  del  do- 
micilio del  mandante,  piuttosto  che  da  quella  del  luogo  dove  il  primo 
contratta,  aggiunge  che,  nell'ipotesi  che  quest'ultima  legge  conferisse  al 
rappresentante  poteri  più  estesi  dell'altra,  questa  dovrebbe  essere  osser- 
vata (Rdin,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1393-1394). 
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Data  la  diversità  del  sistema  attuato  a  questo  riguardo  in 
Italia,  in  confronto  a  quello  seguito  nei  paesi  di  diritto  ger- 
manico, ci  sarà  facile  fare  qualche  applicazione  pratica  dei 
principi  ora  esposti.  E  noto  che  in  Austria,  in  Ungheria,  in 
Germania,  in  Svizzera  l' institore  (Prokurist)  è  abilitato  al 
compimento  di  qualsiasi  specie  di  negozi  inerenti  al  suo  com- 
mercio e  qualunque  limitazione  posta  ai  suoi  poteri  è  ineffi- 
cace di  fronte  ai  terzi  (1),  fatta  eccezione  per  la  facoltà  di 
vendere  beni  immobili  e  gravarli  d'ipoteca,  facoltà  che  non 
gli  appartiene  se  non  gliene  fu  data  speciale  autorizzazione  (2). 
Secondo  il  diritto  italiano  invece  il  mandato  conferito  all'  in- 
stitore si  reputa  generale  soltanto  quando  sia  tacito,  mentre 
invece  quando  sia  espresso  e  venga  pubblicato  mediante  de- 
posito alla  cancelleria  del  tribunale  competente,  per  essere 
trascritto  in  apposito  registro  ed  affisso  secondo  le  disposizioni 
dell'articolo  9  Cod.  comm.,  il  mandato  sussiste  unicamente  nei 
limiti  nei  quali  si  trova  tracciato  ed  è  suscettibile  di  venire 
ulteriormente  limitato,  ricorrendo  alle  medesime  misure  di 
pubblicità  (3).  D'altro  canto  in  Italia  le  alienazioni  di  immobili 
compiute  dall'  institore,  in  mancanza  di  espressa  limitazione, 
devono  ritenersi  valide  se  non  si  provi  che  sono  estranee  al 
commercio  da  lui  esercitato  e  che  l'altro  contraente  lo  sa- 
peva (4). 

Ciò  premesso,  nell'  ipotesi  che  una  casa  di  commercio  ger- 
manica pianti  in  Italia  una  succursale  e  vi  ponga  a  capo  un 
institore,  le  sarà  lecito  di  limitare  i  poteri  di  quest'  ultimo 
in  conformità  alla  legge  italiana,  purché  siano  osservate  le 
misure  di  pubblicità  stabilite  dal  nostro  Codice  di' commercio. 


(1)  Cod.  di  comm.   austriaco  Art.  43;   ungherese  Art.  39;   germanico 
§  50;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  423. 

(2)  Cod.  di  comm.  austriaco  Art.  42;  ungherese  Art.  38;  germanico  §  49; 
Cod.  svizzero  ecc.  Art.  423. 

(3)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  369,  370,  374. 

(4)  Yidari,  op.  cit.  voi.  I,  n.  245.  —  Tirante,  op.  cit.  voi.  I,  n.  234. 
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Se  tali  misure  vengano  omesse,  l' institore  potrà  validamente 
vendere  od  ipotecare  anche  i  beni  immobili  di  proprietà  della 
casa  ch'egli  rappresenta  situati  sul  nostro  territorio.  Nel  caso 
invece  che  una  casa  di  commercio  italiana  volesse  porre  a 
capo  di  una  sua  succursale  esistente  in  Germania  un  institore, 
essa  non  potrebbe  validamente  limitare  i  poteri  di  quest'ultimo 
(fatta  eccezione  per  la  vendita  o  l'ipoteca  dei  beni  immobili) 
nemmeno  facendo  trascrivere  nel  registro  del  commercio  la 
procura  che  conferisce  poteri  limitati  (1).  Né  l' institore  me- 
desimo acquisterebbe  una  maggiore  o  minor  somma  di  facoltà 
recandosi  a  stipulare  un  determinato  affare  sul  territorio  di 
un  terzo  Stato  (2). 

Se  poi  l' institore  si  trovasse  ad  essere  capo  di  uno  stabi- 
limento secondario  situato  in  un  paese  dove,  come  avviene 
in  Francia,  la  legge  non  dà  alcuna  speciale  norma  per  rego- 
lare i  poteri  degli  institori,  sarebbe  necessario  allora,  in  base 
ai  principi  generali  che  riguardano  il  mandato,  riferirsi  alla 
legge  del  paese  del  mandante,  avendo  riguardo  al  luogo  dove 
è  situato  il  suo  principale  stabilimento  commerciale  (3).  A 
fortiori  quest'ultima  legge  dovrebbe  prevalere,  se  l' institore 
fosse  preposto  non  ad  uno  stabilimento  secondario,  ma  allo 
stabilimento  principale,  anche  se  qualche  singola  contratta- 
zione seguisse  in  paese  straniero. 

Relativamente  ai  doveri  degli  institori  segnatamente  per 
quelli  della  tenuta  dei  libri,  della  iscrizione  dei  fatti  più  im- 
portanti che  riguardano  lo  stabilimento  che  rappresentano  nel 


(1)  L'iscrizione  della  procura  nel  registro  del  commercio,  come  pure 
quella  della  revoca  della  medesima  è  obbligatoria,  secondo  il  Cod.  di  comm. 
austriaco,  Art.  45,  46;  ungherese,  Art.  41,  4'J;  germanico,  §  53;  Cod.  feci, 
svizz.  delle  obblig.  Art.  425.  —  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  21,  n.  6,  291 . 

(2)  Nell'ipotesi  però  cbe  l' institore  sul  territorio  di  un  terzo  Stato 
stipulasse  un  affare  non  precisamente  per  il  commercio  ch'egli  dirige, 
ma  per  conto  diretto  della  casa  da  lui  rappresentata,  sarebbero  applica- 
bili le  norme  che  valgono  pei  commessi  viaggiatori. 

(3)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  547.  —  Asser-Rivier,  op.  cit. 
n.  97.  —  Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1391. 
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registro  del  commercio, per  l'obbligo  d'indicare  nelle  sottoscri- 
zioni oltre  al  proprio  nome  anche  quello  della  ditta  preponente 
colla  clausola  per  procura  (1),  deve  applicarsi  la  legge  del 
luogo  dove  essi  esercitano  permanentemente  il  loro  ufficio  in 
quanto  trattasi  di  misure  rivolte  alla  tutela  della  buona  fede. 
Invece  per  apprezzare,  nei  rapporti  fra  preponente  ed  institore, 
le  conseguenze  dell'avere  quest'ultimo  contravvenuto  all'ob- 
bligo suo  di  astenersi,  se  gli  manchi  il  consenso  della  ditta 
che  rappresenta,  dal  prendere  interesse  per  conto  proprio  in 
un  commercio  della  specie  di  quello  a  cui  è  preposto  (2),  è 
necessario  riferirsi  alla  legge  del  paese  dove  è  lo  stabilimento 
principale  del  preponente.  Ci  si  trova  qui  di  fronte  a  rap- 
porti che  non  interessano  i  terzi,  ed  è  giusto  quindi  che  l' in- 
stitore venga  assoggettato  alle  norme  vigenti  nel  paese  dove 
trovasi  il  principale  stabilimento  della  casa  commerciale  da 
lui  rappresentata. 

Quanto  ai  commessi  di  negozio,  essi  hanno  normalmente 
poteri  molto  limitati,  che  in  generale  cessano  fuori  della  bot- 
tega a  cui  sono  addetti  e  si  riducono  per  lo  più  alla  facoltà 
d'  incassare  il  prezzo  delle  merci  che  vendono  (3).  E  facile 
concludere  che  per  determinare  il  grado  delle  loro  facoltà, 
sarà  necessario  e  sufficiente  tener  conto  della  legge  del  luogo 
in  cui  il  negozio,  presso  il  quale  esercitano  il  loro  ufficio,  è 


(1)  Cod.  di  Comm.  it.  Art.  371;  austriaco  Art.  44;  ungherese  Art.  40* 
germanico  §  51;  spagnuolo  Art.  284. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  372;  austriaco  Art.  56;  ungherese  Art.  53; 
spagnuolo  Art.  288;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni  Art.  427.  —Fra 
il  codice  austriaco  e  l'ungherese  da  un  lato  e  l'italiano  dall'altro,  vi  è 
l' importante  differenza  che  il  nostro  esige,  affinchè  l' institore  possa  fare 
affari  per  conto  proprio,  un  consenso  espresso  da  parte  del  preponente, 
mentre  gli  altri  due  codici  considerano  come  equivalente  a  ciò  il  fatto 
che  al  momento  del  conferimento  della  procura  il  preponente  sapeva  che 
l' institore  esercitava  un  traffico  per  conto  proprio  o  per  conto  altrui  e  non 
abbia  pattuito  la  cessazione  del  medesimo. 

(3)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  379;  austriaco  Art.  48,  50;  ungherese  Art.  47  ; 
germanico  §  56;  spagnuolo  Art.  294. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  15 
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situato.  La  stessa  norma  varrà  rispetto  alle  disposizioni  con- 
tenute in  alcune  leggi  straniere  che  mirano  a  tutelare  i  diritti 
dei  commessi  verso  i  negozianti,  così  da  sottrarli  ad  atti  in- 
giustamente arbitrari  da  parte  di  questi  ultimi  (1).  Trattasi 
di  norme  che  mirano  a  regolare  un  esercizio  professionale  e 
vanno  perciò  applicate  in  conformità  alla  legge  in  vigore  dove 
la  professione  è  esercitata. 

I  poteri  dei  commessi  viaggiatori,  che  sono  addetti  esclu- 
sivamente al  servizio  eli  una  casa  di  commercio  e  concludono 
in  nome  di  questa  determinati  affari  anche  nei  paesi  stranieri, 
devono  necessariamente  dipendere  dall'estensione  del  mandato 
che  è  loro  conferito  in  conformità  alla  legge  del  luogo  dove 
trovasi  lo  stabilimento  commerciale  del  negoziante  che  li  ha 
delegati.  Sarebbe  inammissibile  che  un  viaggiatore  di  com- 
mercio, che  per  lo  scopo  stesso  della  sua  professione  è  de- 
stinato a  passare  frequentemente  da  un  paese  all'altro,  po- 
tesse veder  ampliate  o  diminuite  le  proprie  facoltà,  a  seconda 
dei  paesi  che  attraversa  (2).  Né  i  terzi  che  procedono  cau- 
tamente corrono  alcun  pericolo  di  venire  ingannati,  poiché, 
prima  di  trattare  con  un  commesso  viaggiatore,  possono  sem- 
pre farsi  esibire  i  documenti  che  attestano  la  specie  e  il  grado 
delle  facoltà  che  gli  furono  conferite  dalla  casa  che  rappre- 
senta (3). 


(1)  Confr.  Cod.  austriaco  Art.  60-65  ;  ungherese  Art.  55-60  ;  germanico 
§§  59  e  seg.  ;  spagnuolo  Art.  299-302.  —  Sul  valore  ed  efficacia  di  tali  dis- 
posizioni, vedi  Endemann,  op.  cit.  voi.  I,  §  67. 

(2)  Confr.  le  considerazioni  esposte  alle  pag.  220-221  e  gli  autori  ivi  citati. 

(3)  L'Art.  429  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni,  dopo  aver  sta- 
bilito che  ogni  viaggiatore  di  commercio  che  compie  affari  per  una  de- 
terminata ditta,  in  luoghi  diversi  da  quello  dove  essa  ha  il  suo  stabili- 
mento, è  reputato  avere  i  poteri  necessari  per  incassare  il  prezzo  delle 
vendite  concluse,  per  darne  quietanza  e  accordare  ai  debitori  dilazioni 
al  pagamento,  aggiunge  :  «  S' il  a  été  apportée  une  restriction  à  ces  pou- 
voirs,  elle  n'est  pas  opposable  aux  tiers  qui  n'en  ont  pas  eu  connais- 
sance  ».  Il  ministero  del  commercio  in  Svizzera  ebbe  a  ritenere  applicabile 
questa  disposizione  anche  ai  commessi  viaggiatori  di  case  straniere  che 
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Nessuna  grave  difficoltà  può  sorgere  nel  determinare  la 
legge  a  cui  incombe  regolare  i  diritti  e  i  doveri  di  quegli 
agenti  ausiliari  che  non  sono  alla  dipendenza  di  alcun  ne- 
goziante, ma  esercitano  la  loro  professione  liberamente  oppure 
per  incarico  ufficiale  ricevutone  dall'autorità  competente;  in- 
tendo alludere  ai  mediatori  (1). 

La  sola  legge  applicabile,  in  ordine  alle  norme  legislative 
che  li  riguardano,  è  in  via  normale  quella  del  luogo  dove 
essi  esercitano  il  loro  ufficio,  poiché  trattasi  di  disposizioni 
che  regolano  un  esercizio  professionale  e  che  in  gran  parte 
mirano  alla  tutela  della  buona  fede  e  dell'ordine  pubblico. 
Quindi  questa  legge  varrà  a  stabilire  se  essi  abbiano  o  no 
carattere  di  commercianti  (2),  se  accanto  ai  mediatori  liberi 
esistano  mediatori  ufficiali  (3),  quali  condizioni  siano  neces- 
sarie per  poter  assumere  l' una  o  l'altra  veste,  quali  doveri 
siano  loro  propri  e  quali  siano  le  sanzioni  in  caso  ci'  inadem- 
pimento. La  legge  medesima  determinerà  la  responsabilità  in 
cui  incorrono  quando  non  manifestino  ad  una  delle  parti  il 
nome  dell'altro  contraente  ;  parimenti  dalla  legge  e  dagli  usi 

vengono  a  stipulare  affari  sul  territorio  della  Confederazione  (Lyon-Caen 
et  Renault,  voi.  Ili,  n.  547).  —  Ciò  non  è  certamente  da  approvarsi,  poiché 
in  tal  guisa  lo  Stato  svizzero  viene  ad  arrogarsi  la  facoltà  di  disciplinare 
un  rapporto  giuridico  pel  quale  esso  non  può  avere  alcuna  competenza 

legislativa. 

(1)  Per  alcune  nozioni  storiche  e  per  alcuni  dati  di  legislazione  com- 
parata relativamente  ai  mediatori,  vedi  Grego,  Dei  mediatori  {Archivio  giu- 
ridico, voi.  43  U889)  pag.  3-38). 

(2)  In  Italia  è  generalmente  riconosciuto,  che  il  mediatore  è  un  com- 
merciante, quantunque  agisca  per  conto  altrui.  Confr.  Vidari,  op.  cit  voi.  I 
(3a  ed.),  n.  215,  e  nel  Dir.  Comm.  voi.  X,  col.  151.  —  Supino,  op.  cit.  pag.  62 
e  nel  Dir.  Comm.  voi.  IX,  col.  329.  —  Bolaffio,  Commento,  nn.  182,  185.  - 
Yivante,  op.  cit.  voi.  I,  n.  248.  —  Cass.  Palermo,  14  gennaio  1899  {Dir. 
Comm.  1899,  col.  323). 

(3)  Mentre  in  Italia  (Art.  26  e  seg.  del  Eegolam.  al  Cod.  di  Comm.) 
esistono  ambedue  le  specie  dei  mediatori,  in  Germania  il  nuovo  Cod.  di 
comm.  ha  abolito  i  mediatori  ufficiali.  Questi,  per  quanto  riguarda  le 
borse,  erano  già  stati  soppressi  dalla  legge  germanica  del  22  giugno  1896 
sulle  borse. 
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locali  dovranno  desumersi  le  condizioni  affinchè  sia  loro  do- 
vuta una  mercede  e  la  misura  nella  quale,  quando  manchi 
una  speciale  stipulazione,  essa  debba  essere  loro  prestata  (1). 
Se  poi  un  mediatore  recandosi  in  un  paese  diverso  da  quello 
dove  abitualmente  esercita  la  sua  professione,  riuscisse  a  com- 
binare un  determinato  negozio,  il  suo  diritto  ad  ottenere  un 
compenso  andrebbe,  in  mancanza  di  patto  espresso,  commisu- 
rato in  base  alla  legge  o  agli  usi  del  luogo  dove  il  contratto 
è  divenuto  perfetto,  luogo  che  dovrebbe  essere  determinato 
secondo  i  principi  riguardanti  i  contratti  conclusi  per  mezzo 
d'intermediari. 


(1)  Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1389.  —  Per  le  disposizioni  che  regolano 
i  diritti  e  i  doveri  dei  mediatori,  vedasi:  Cod.  di  comm.  it.,  agli  arti- 
coli 29-35,  858;  Regolarli.  Art.  26,  39.  —  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  74-90;  legge 
belga  del  30  dicembre  1867,  Art.  64-68.  —  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  66-84 
del  tutto  modificati  dalla  legge  4  aprile  1875  (Gesetz  betreffend  die  Han- 
delmàkler  oder  Sensale  —  Annuaire  de  légìsl.  etr.  1876,  pag.  502)  ;  Cod.  di 
comm.  germanico  §§  93-104;  spagnuolo,  Art.  89  e  seg. 
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34.  —  Il  commercio,  oltre  che  dai  singoli  negozianti,  è, 
come  ognuno  sa,  esercitato  anche  dalle  società  commerciali, 
enti  collettivi  distinti  dalle  persone  che  li  compongono  (1), 
i  quali  potendo  disporre  dei  capitali  di  più  individui  riuniti 
trovansi  in  condizione  di  assumere  imprese  ed  attuare  ope- 
razioni che  non  sarebbero  sempre  alla  portata  dei  singoli. 

Le  varie  specie  di  società  commerciali,  da  vari  codici  espres- 
samente assimilate  di  negozianti  (2),  non  sono  dovunque  og- 
getto di  una  stessa  classificazione.  La  vecchia  distinzione  fra 
società  in  nome  collettivo,  in  accomandita  e  anonime,  adottata 
dal  Codice  di  commercio  francese  del  1807,  quantunque  venga 
riprodotta  da  un  gran  numero  di  legislazioni,  dà  tuttavia 
luogo  ad  alcune  diversità  specialmente  per  quanto  concerne 
le  società  in  accomandita  e  le  anonime.  Di  più,  importanti 
differenze  si  riscontrano  fra  uno  Stato  e  l'altro  nella  classi- 
ficazione di  quelle  speciali  forme  di  società  che  vennero  a 
costituirsi  per  effetto  di  nuove  tendenze  e  bisogni  d'ordine 
economico.  In  qualche  paese  poi  si  trovano  determinate  specie 


(1)  Confr.  l'Art.  77  ultimo  al.  del  Cod.  di  coinm.  it.  ;  l'Art.  2  della  legge 
belga  del  18  maggio  1873;  1  Art.  116  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo;  gli 
Art.  559,  567,  628  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligaz.  ;  l'Art.  63  del  Cod. 
di  comm.  ungherese;  i  §§  124,  210  del  nuovo  Cod.  di  comm.  germanico; 
per  il  diritto  francese  vedasi  Pardessus,  op.  cit.  voi.  II,  n.  966.  —  Sur- 
ville  et  Arthuys,  op.  cit.  n.  452,  pag.  502. 

(2)  Confr.  ad  es.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  8;  spagnuolo,  Art.  1.  —  Altri 
codici  stabiliscono  che  le  disposizioni  date  pei  commercianti  valgono  pure 
per  le  società  commerciali.  Vedi  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  5;  un- 
gherese, Art.  4;  germanico,  §  6. 
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di  società  che  hanno  caratteri  propri,  così  che  non  si  possono 
esattamente  far  rientrare  in  alcuna  delle  tre  categorie  sopra 
indicate. 

Le  leggi  di  alcuni  Stati,  fra  i  quali  il  nostro,  ammettono 
che  le  società  in  accomandita  possano  prendere  la  doppia 
forma  di  semplici  e  per  azioni  (1);  altre  leggi  contemplano 
le  une  e  l'altre,  ma  come  formanti  due  categorie  del  tutto 
distinte  (2);  altre  poi  escludono  la  forma  delle  società  in  ac- 
comandita per  azioni  (3). 

Rispetto  alle  società  anonime,  il  Codice  di  commercio  ita- 
liano stabilisce  che  il  capitale  sociale  può  essere  diviso,  non 
solo  in  azioni,  ma  anche  in  quote  e  che  la  responsabilità  di 
ciascun  socio  deve  esser  limitata  alla  sua  azione  o  alla  sua 
quota  (4).  Cosicché  possono  esistere  in  Italia  società  anonime 
senza  azioni  (5),  a  simiglianza  di  quanto  avviene  in  Inghil- 
terra dove  le  società  a  responsabilità  limitata  si  distinguono 
in  companies  limited  by  shares  (nelle  quali  la  responsabilità 
è  limitata  alle  azioni)  e  in  companies  limited  by  guarentee 


(1)  Confr.  l'Art.  76  n.  2  del  Cod.  di  comm.  it.  -—  Per  la  legislazione 
francese,  vedi  Pardessus,  op.  cit.  voi.  II,  nn.  973, 1033,  e  legge  24  luglio  1867. 

(2)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  150-172  e  173-206  ;  Legge  belga  del 
18  maggio  1873,  Art.  2,  18-25  e  74-84  ;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligaz. 
Art.  590-611  e  676-677.  —  Cod.  di  comm.  germanico,  §§  161-177  e  320-334. 

(3)  Cod.  di  comm.  ungherese,  Art.  61.  —  Questo  articolo  contempla 
una  sola  specie  di  società  per  azioni,  le  anonime.  Il  relatore  della  legge 
giustificò  questo  fatto  osservando  che  in  Germania  e  in  Francia  si  sce- 
glieva la  forma  dell'accomandita  per  azioni,  per  evitare  di  chiedere  l'au- 
torizzazione governativa  che  sarebbe  stata  necessaria  se  si  fosse  costi- 
tuita una  società  anonima  ;  ma  quella  forma  doveva  riuscire  inutile  dal 
momento  che  in  Ungheria  venne  soppressa  la  necessità  dell'autorizzazione 
governativa.  Vedi  Lyon-Caen  nelV  Amiuaire  de  légis.  étr.  1875,  pag.  543,  e 
negli  Annales  de  dr.  comm.  voi.  I,  pag.  70-71.  —  La  società  in  accoman- 
dita per  azioni  non  esiste  in  Russia  (BarkoTVski,  De  la  condition  juridìque 
des  sociétés  ètrangères  en  Russie.  —  Journal,  1891,  pag.  713)  e  neppure  al 
Brasile  (Decreto  15  dicembre  1854.  —  Annuaire,  ecc.  1878,  pag.  851). 

(4)  Art.  76,  n.  3. 

(5)  Marghieri,  Il  Codice  di  commercio  italiano  commentato,  voi.  II,  Ve- 
rona, 1891,  nn.  57-67.  —  Vivante,  Trattato,  voi.  I.  n.  349. 
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nelle  quali  i  soci  si  sono  impegnati  a  garantire  una  deter- 
minata quota  (1),  Invece  tanto  il  vecchio  quanto  il  nuovo  Co- 
dice di  commercio  germanico  prescrivono,  che  il  capitale  della 
società  anonima  debba  esser  sempre  diviso  in  azioni  (2)  e 
per  questo  essa  denominasi  actiengesellschaft ;  nello  stesso 
senso  venne  più  volte  interpretato  in  Francia  dal  Consiglio 
di  Stato  l'articolo  34  del  Codice  di  commercio  (3). 

La  necessità  di  ottenere  un'autorizzazione  governativa;  per 
la  costituzione  delle  società  per  azioni,  venne  soppressa  dalla 
grande  maggioranza  delle  legislazioni.  In  qualche  Stato  tut- 
tavia essa  continua  ancora  a  sussistere.  Così  avviene  in  Austria, 
dove  i  ripetuti  tentativi  per  modificare  il  Codice  di  commercio 
nel  titolo  delle  società  non  furono  fino  ad  ora  coronati  da  suc- 
cesso; di  guisa  che  ivi  sono  sempre  in  vigore  gli  articoli  174, 
208  di  quel  Codice  (4).  Altrettanto  ha  luogo  nei  Paesi  Bassi  (5), 
nel    Lussemburgo  (6),    nel    Principato    di    Monaco  (7),    in 


(1)  Confr.  per  l'Inghilterra  le  leggi  del  17  agosto  1862  (25  e  26  Vict. 
Ch.  189);  20  agosto  1867  (30  e  31  Vict.  Ch.  131);  24  marzo  1880  (43  Vict. 
Ch.  19)  (Annuaire,  1881,  pag.  17). 

(2)  Art.  207  del  vecchio  codice;  §  178  del  nuovo  Cod.  di  comm.  ger- 
manico. Confr.  pure  legge  germanica  11  giugno  1870  e  legge  28  giugno  1884 
{Annuaire,  1872,  pag.  224  e  seg.  e  1885,  pag.  98  e  seg.)  precedentemente 
in  vigore. 

(3)  Vavasseur,  Des  sociétés  à  responsabilité  limitée.  Introduction,  pag.  7 
e  seg.  —  Sacerdoti,  Le  projet  definitifdu  Cod.  de  comm.  pour  le  Royaume 
d'Italie  {Revue  de  dr.  ini.  1880,  pag.  157). 

(4)  In  Germania  invece,  molto  prima  che  andasse  in  vigore  il  nuovo 
codice  di  commercio,  questi  articoli  erano  stati  soppressi  mediante  legge 
dell' 11  giugno  1870  {Annuaire,  1872,  pag.  224). 

(5)  In  questo  Stato  non  sono  stati  peranco  abrogati  gli  Art.  06  e  37 
del  Cod.  di  comrn.  del  1838  (corrispondenti  all'Art.  37  del  Cod.  di  comm. 
francese  del  1807).  —  Lyon-Caen  negli  Annales  de  dr.  comm.  voi.  I,  pag.  71, 
e  Molengraaff,  De  la  condition  des  sociétés  étrangères  dans  les  Pays-Bas 
{Journal,  1888,  pag.  619). 

(6)  Vedasi  una  decisione  della  Corte  di  Cass.  del  Lussemburgo  del 
13  giugno  1890  {Revue  pratique  de  dr.  int.  prive,  1891,  P.  I,  pag.  333). 

(7)  Cod.  di  comm.  Monegasco  del  1878  e.  Ordinanza  del  5  marzo  1895.  — 
Rollami,  Condition  juridique  des  étr anger s  dans  la  Principauté  de  Monaco 
{Journal,  1889,  p.  244-247).  —  Annuaire,  1896,  pag.  418). 
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Russia  (1),  in  Polonia  (2),  in  Finlandia  (3),  in  Egitto (4).  Qualche 
legge  poi,  come  la  francese  del  24  luglio  1867,  pure  soppri- 
mendo per  norma  generale  l'autorizzazione  governativa,  la 
conservò  in  via  eccezionale  per  certe  specie  di  società,  se- 
gnatamente per  quelle  di  assicurazioni  sulla  vita. 

E  il  Codice  di  commercio  che  in  vari  Stati  come,  l'Italia, 
il  Belgio,  l'Ungheria,  la  Spagna,  provvede  a  disciplinare  le 
società  cooperative  (5);  per  converso  in  altri  Stati  esse  tro- 
vansi  regolate  da  leggi  speciali  (6).  D'altro  canto,  se  alcune 
leggi  tra  le  quali  la  belga,  considerano  la  società  cooperativa 
come  un  tipo  di  società  a  sé  stante  diverso  dagli  altri  (7), 
il  Codice  nostro  ammette  che  essa  sia  suscettibile  di  rivestire 
una  qualunque  delle  forme  che  possono  essere  assunte  gene- 
ralmente dalle  società  commerciali  e  debba  essere  allora  re- 
golata dalle  norme  proprie  della  specie  di  società  di  cui  ha 


(1)  Barkoirski,  De  la  condition  des  sociétés  étrangères  en  Russie  {Jour- 
nal, 1891,  pag.  713). 

(2)  In  Polonia  è  sempre  in  vigore  il  Cod.  di  comm.  francese  del  1807  ; 
tuttavia  una  legge  in  data  31  luglio-12  agosto  1856  promulgata  per  la  Po- 
lonia, estese  la  norma  contenuta  nell'Art.  37  di  quel  codice  anche  alle  so- 
cietà in  accomandita  semplici,  il  cui  capitale  è  superiore  ai  150,000  rubli. 

(3)  Legge  24  novembre  1864  (Annuaire,  1880,  pag.  734). 

(4)  In  Egitto  per  la  costituzione  di  una  società  anonima  è  necessario 
un  firmano  del  Khedivé.  —  C.  App.  indigena  del  Cairo,  26  marzo  1888 
{Journal,  1889,  pag.  143). 

(5)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  219  e  seg.  ;  Cod.  di  comm.  belga  titolo  IX  ri- 
formato dalla  legge  del  18  maggio  1873,  Art.  2,  85  e  seg.  ;  Cod.  di  comm. 
ungherese,  Art.  223  e  seg.  ;  spagnuolo,  Art.  124.  Confr.  pure  gli  Art.  678, 
715  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  —  Secondo  l'Art.  678  di  questo 
codice,  ogni  riunione  di  persone  che  non  costituisca  una  società  avente 
una  delle  forme  indicate  dagli  articoli  precedenti,  non  possiede  persona- 
lità civile  se  non  viene  inscritta  nel  registro  del  commercio. 

(6)  Vedasi  per  la  Germania  la  legge  del  4  luglio  1868,  modificata  poi 
dalle  leggi  dell' 11  giugno  1870  (Annuaire,  1872,  pag.  231),  da  quella  del 
1°  maggio  1889  (Annuaire,  1890,  pag.  167)  e  dalla  legge  introduttiva  al 
nuovo  Cod.  di  comm.  ;  legge  austriaca  del  9  aprile  1873  (Annuaire,  1874, 
pag.  221);  legge  francese,  24  luglio  1867,  Art.  48  e  seg.;  legge  olandese, 
17  novembre  1876  (Annuaire,  1877,  pag.  531);  legge  svedese  del  28  giu- 
gno 1895  (Annuaire,  1896,  pag.  622). 

(7)  Legge  belga,  18  maggio  1873,  Art.  2. 
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adottato  i  caratteri,  salvo  però  l'osservanza  di  alcune  dispo- 
sizioni speciali  (1).  Fra  le  società  cooperative  possono  classifi- 
carsi anche  le  mutue  assicuratrici,  non  soltanto  rispetto  alle 
legislazioni  che  lo  stabiliscono  espressamente  (2),  ma  anche 
di  fronte  alla  legislazione  nostra  (3),  sebbene  questa  ne  tratti 
separatamente  e  le  disciplini  con  alcune  norme  speciali,  di- 
chiarando tra  altro  (Art.  242)  che  a  questa  specie  di  associa- 
zioni sono  applicabili  solo  alcune  delle  norme  riguardanti  le 
società  anonime  (4).  Quantunque  il  legislatore  italiano  le  de- 
signi col  nome  di  associazioni,  esse  possono  riguardarsi  come 
società  commerciali,  dal  momento  che  le  considera  come  enti 
collettivi,  distinti  dalle  persone  degli  associati  (5).  Il  Codice 
di  commercio  belga,  che  se  ne  occupa  nel  titolo  delle  assi- 
curazioni, le  assoggetta  invece  alle  norme  generali  che  tro- 
vatisi statuite  in  questo  stesso  titolo  (6). 

Fra  le  società  che  hanno  alcune  caratteristiche  speciali,  le 
quali  non  trovano  perfetto  riscontro  nelle  classificazioni  adot- 
tate dalla  maggior  parte  dei  codici  di  commercio,  sta  il  part- 
nership del  diritto  inglese  che  fu  oggetto  recentemente  di 
un  nuovo  regolamento  mediante  legge  del  14  agosto  1890  (7). 


(1)  Art.  219.  In  Italia  perciò  coloro  che  fanno  parte  di  una  società 
cooperativa,  a  seconda  dello  statuto  da  questa  adottato,  possono  assumere 
una  responsabilità  tanto  limitata,  quanto  illimitata.  Altrettanto  avviene 
a  norma  dell'Art.  86  della  legge  belga  del  1873,  secondo  l'Art.  231  del 
Cod.  di  comm.  ungherese,  secondo  il  §  7  della  legge  tedesca  del  1°  mag- 
gio 1889  ;  mentre  la  responsabilità  dei  soci  di  una  cooperativa  è  sempre 
limitata  secondo  la  legge  inglese  del  7  agosto  1862. 

(2)  Confr.  Cod.  di  comm.  ungherese,  Art.  223.  Vedasi  pure  l'Art.  124 
del  Cod.  di  comm.  spagnuolo. 

(3)  Vivaiite,  Trattato,  voi.  II,  n.  603. 

(4)  Virante,  op.  cit.  n.  613. 

(5)  Art.  239  Cod.  comm. 

(6)  L'Art.  8  della  legge  belga  dell' 11  giugno  1874  dispone  che:  «  Les 
\    associations  d'assurances  mutuelles  sont  régies  par  leurs  règlements,  par 

les  principes  généraux  du  droit  et  par  les  dispositions  du  present  titre 
en  tant  qu'elle  ne  sont  point  incompatibles  avec  ces  sortes  d'assurances  *. 

(7)  An  act  to  declare  and  amend  the  law  of  partnership  (53  and  54 
Vict.  eh.  39)  (Annuaire,  1891,  pag.  74). 
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Il  partnership  è  la  forma  legale  delle  società  costituite 
a  scopo  lucrativo,  composte  di  un  numero  di  persone  inferiore 
a  sette.  Ha  i  caratteri  della  società  in  nome  collettivo  per 
la  responsabilità  solidale  dei  suoi  membri  ed  ha  quelli  della 
società  civile  per  altri  rispetti  ;  è  un  ente  distinto  dalle  per- 
sone dei  soci  in  Scozia  e  non  lo  è  in  Inghilterra,  anomalia 
questa  che  deriva  dalla  consuetudine  (1). 

Anche  in  Germania  la  legge  del  20  aprile  1892  sulle  so- 
cietà  a  responsabilità  limitata  ha  creato  una  nuova  forma  di 
società,  che  ha  però  una  certa  rassomiglianza  colla  società 
anonima  il  cui  capitale  sociale  è  suddiviso  in  quote,  anziché 
in  azioni,  contemplata  dal  nostro  Codice  di  commercio.  Questa 
nuova  società  ha  alcuni  dei  caratteri  della  società  anonima 
e  alcuni  di  quelli  che  sono  propri  delle  così  dette  società  di 
persone  e  le  regole  che  le  sono  applicabili  appartengono  in 
parte  alle  norme  che  concernono  le  società  in  nome  collet- 
tivo, in  parte  a  quelle  che  riguardano  le  anonime  (2). 

Con  le  società  commerciali  hanno  una  certa  attinenza  le 
associazioni  in  compartecipazione,  che  però  da  quelle  differi- 
scono essenzialmente  pel  fatto  che  non  costituiscono  di  fronte 
ai  terzi  un  ente  distinto  dalle  persone  dei  soci.  Alcuni    co- 


(1)  Annuaire,  ibidem.  —  Leone  Levi,  International  commercial  lato, 
voi.  I,  pag.  46.  —  Endemann,  op.  cit.  voi.  I,  §  111.  —  Thaller,  Des  faillìtes 
en  droit  compare,  Paris,  1887,  voi.  IL  n.  213.  In  Inghilterra  le  società 
composte  di  sette  o  più  membri  possono  assumere  la  forma  di  Joint  stock, 
companies  (legge  7  agosto  1862)  ;  esse  si  dividono  in  società  a  responsa- 
bilità illimitata  e  in  società  a  responsabilità  limitata,  le  quali  ultime, 
come  abbiamo  veduto,  si  suddistinguono  in  companies  lìmited  by  shares 
e  in  companies  lìmited  by  guarantee.  Il  sistema  delle  accomandite  ha  tro- 
vato poco  favore  in  Inghilterra.  —  Endemann,  loc.  cit.  —  Vedasi  pure 
L.  Levi,  op.  cit.  voi.  I,  pag.  123. 

(2)  Vedasi  néìV  Annuaire,  1893,  pag.  150.  Per  altre  differenze  fra  la 
società  a  responsabilità  limitata  e  le  società  in  nome  collettivo  e  le  ano- 
nime vedasi  Eusebio,  Leggi  complementari  al  Cod.  di  comm.  germanico, 
Torino,  Unione  tip.  ed.  1897,  voi.  I,  pag.  94  e  seg.  La  legge  del  1892  subì 
alcune  modificazioni  per  opera  della  legge  introduttiva  del  Cod.  di  comm. 
germanico  del  10  maggio  1897. 
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dici  non  contemplano  che  una  sola  specie  di  tali  associazioni, 
senza  che  porti  differenza  il  numero  degli  affari  da  trattarsi 
in  comune  (1).  La  legislazione  belga  distingue  invece  fra  l'as- 
sociazione in  compartecipazione  propriamente  detta  e  l'asso- 
ciazione momentanea,  il  cui  oggetto  sta  nel  compimento  di 
una  o  più  operazioni  commerciali  senza  ragione  sociale  e  i 
cui  associati  rimangono  solidalmente  obbligati  verso  i  terzi 
coi  quali  hanno  trattato,  mentre  invece  nell'associazione  in 
compartecipazione  è  solo  il  gerente  che  ha  rapporti  coi  terzi  (2). 

Il  Codice  di  commercio  austriaco  distingue  a  sua  volta  fra 
società  tacita,  nella  quale  vi  è  chi  prendo  parto  al  commercio 
esercitato  da  un'altra  persona  semplicemente  col  conferimento 
di  fondi  e  partecipando  agli  utili  e  alle  perdite  (3),  e  asso- 
ciazione in  partecipazione  diretta  ad  uno  o  più  atti  singoli 
di  commercio  (4).  Il  nuovo  Codice  di  commercio  germanico  ha 
regolato  soltanto  la  prima  delle  due,  la  quale  abbraccia  tutto 
il  commercio  del  socio  gerente,  intendendo  che  l'altra  dovesse 
essere  regolata  dalle  disposizioni  sulle  società  contenute  nel 
Codice  civile  (§§  705-740).  Ad  ogni  modo,  sebbene  il  legisla- 
tore tedesco  parli  di  società  tacita,  questa  ha  i  caratteri  di 
una  vera  e  propria  associazione,  dal  momento  che  fu  statuito 
(§  335  Cod.  di  comm.  germ.)  che  solo  il  titolare  acquista  di- 
ritti dai  negozi  conchiusi  nell'esercizio  dello  stabilimento 
commerciale  ed  è  da  essi  obbligato. 

Il  Codice  di  commercio  spagnuolo  regola  soltanto  le  ope- 
razioni in  compartecipazione  fatte  dai  commercianti  (Art.  239), 
mentre  il  nostro  non  manca  di  stabilire  (Art.  234)  che  l'as- 
sociazione in  compartecipazione  può  aver  luogo  anche  per  le 
operazioni  commerciali  compiute  dai  non  negozianti. 

(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  233-238;  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  47-50;  un- 
gherese, Art.  62;  spagnuolo,  Art.  239-243. 

(2)  Legge  belga  del  18  maggio  1873,  Art.  108-110. 

(3)  Art.  250-265. 

(4)  Art.  266-270.  —  Sul  concetto  di  società  tacita  e  su  quello  dell'as- 
sociazione occasionale  del  diritto  germanico,  vedasi  Endeinann,  op.  cìt- 
voi.  I,  §§  137,  143. 
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35.  —  Nel  regolamento  internazionale  delle  società  com- 
merciali numerose  ed  importanti  sono  le  questioni  da  risolversi. 

Poiché  i  contraenti  nella  stipulazione  di  un  contratto  di  so- 
cietà non  possono  illimitatamente  esercitare  la  loro  autonomia, 
ma  devono  attenersi  necessariamente  alle  disposizioni  di  legge 
aventi  valore  obbligatorio,  tra  le  quali  stanno  quelle  che  de- 
terminano le  varie  specie  di  società  che  possono  essere  co- 
stituite, importa  anzitutto  determinare  la  nazionalità  delle 
società,  onde  essere  in  grado  di  apprezzare  se  in  esse  si  ri- 
scontrino gli  elementi  e  i  requisiti  essenziali  per  la  loro  esi- 
stenza. E  necessario  poi  stabilire  quale  legge  valga  a  de- 
terminare il  loro  carattere,  le  condizioni  affinchè  possano 
funzionare  e  in  generale  esercitare  i  diritti  ad  esse  spettanti, 
l'estensione  e  i  limiti  di  questi  diritti,  come  pure  la  legge  a 
cui  incombe  regolare  i  rapporti  dei  soci  fra  loro  e  coi  terzi, 
infine  le  misure  da  attuarsi  per  tutelare  l' interesse  di  questi 
ultimi. 

Prima  però  d' imprendere  lo  studio  di  tali  argomenti,  con- 
viene esaminare  un'altra  questione  che,  dal  punto  di  vista  del 
diritto  internazionale  privato,  ha  un  valore  per  dir  cosi  'pregiu- 
diziale. Può  alle  società  commerciali  riconoscersi  un'esistenza 
giuridica  anche  fuori  dello  Stato  dove  vennero  costituite?  Pos- 
sono esse  esercitare  diritti  e  compiere  gli  atti  inerenti  al  loro 
scopo  anche  nei  paesi  stranieri? 

E  noto  come  fra  le  questioni  più  disputate  fra  i  cultori 
dei  nostri  studi,  stia  quella  che  concerne  l'esistenza  o  la  non 
esistenza  pei  corpi  morali  di  una  personalità  giuridica  inter- 
nazionale: cosicché  mentre  alcuno,  riguardandoli  come  una 
pura  creazione  di  legge,  ritiene  che  non  può  loro  attribuirsi 
vita  giuridica  oltre  i  confini  del  territorio  sul  quale  impera 
il  legislatore  che  li  ha  riconosciuti,  altri  si  pronunciano  in 
senso  opposto.  Altrove  ho  dovuto  occuparmi  di  tale  importante 
questione,  né  credo  qui  necessario  discuterla  nuovamente  ed 
è  sufficiente  eh'  io  ricordi  eli  avere  aderito  alla  seconda  delle 
due  opinioni,  in  quanto  i  corpi  morali  tanto  nazionali  quanto 


\ 
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stranieri  vanno  attualmente  considerati  non  come  un  prodotto 
artificiale,  ma  come  un  prodotto  naturale  di  un  avanzato  stadio 
di  civiltà,  cosicché  il  loro  riconoscimento  internazionale  rap- 
presenta ormai  una  necessità  per  tutti  i  paesi  che  vivono  nella 
società  degli  Stati  (1). 

Fra  le  società  commerciali  e  i  corpi  morali  vi  sono  però 
importanti  differenze.  Le  prime,  come  egregiamente  nota  il 
Lainé  (2),  consistono  in  associazioni  di  persone  reali,  anche 
se  queste  persone  siano  semplici  azionisti,  e  sono  costituite, 
a  differenza  dei  secondi,  non  allo  scopo  di  compiere  un'opera 
d'ordine  morale  in  un  paese  determinato,  ma  affine  di  raggiun- 
gere il  soddisfacimento  d' interessi  materiali  segnatamente  a 
benefìcio  dei  soci,  sebbene  la  loro  azione  possa  esercitare  un'in- 
fluenza sui  diritti  e  gl'interessi  dei  terzi  (3).  Per  raggiungere 
questo  fine  la  loro  attività  non  può  essere  limitata  ad  un 
solo  paese,  ma  deve  frequentemente  essere  estesa  a  più  Stati 
contemporaneamente,  in  quanto  il  commercio  ha  per  sua  na- 
tura un  campo  d'azione  internazionale.  Se  dunque  si  ammette 
che  i  corpi  morali  legalmente  esistenti  in  un  dato  Stato  de- 


(1)  Vedi  la  mia  opera:  /  diritti  reali  considerati  nel  diritto  internazio- 
nale privato.  Torino,  Unione  tip.  ed.  1895,  n.  33  e  gli  autori  ivi  citati. 
Confr.  pure  Fedozzi,  Gli  enti  collettivi  nel  diritto  int.  priv.  Verona,  Dru- 
cker  1897,  n.  42.  —  La  Corte  di  Cass.  di  Torino  tuttavia  con  recente  Sen- 
tenza del  15  gennaio  1900  (Annali,  1900,  I,  pag.  64.  —  Rivista  di  dir.  in- 
ternaz.  1900,  pag.  64)  decideva  che  i  corpi  morali  esteri  per  poter  godere 
dei  diritti  civili  e  quindi  per  acquistare  per  successione  devono  essere  le- 
galmente riconosciuti  anche  nel  Regno  in  base  alle  nostre  leggi  ;  che  però 
il  riconoscimento  può  ritenersi  implicito  nel  decreto  reale  che  autorizza 
l'ente  ad  accettare  un'eredità  conformemente  alla  legge  5  giugno  1850. 

(2)  Lainé,  Des  personnes  morales  en  droit  international  prive  (Jour- 
nal, 1893,  pag.  303-304). 

(3)  Il  Lainé  (1.  e.)  osserva  pure  che  i  beni  della  società  se  non  appar- 
tengono finché  essa  esiste  ai  singoli  soci,  diventano  però  loro  proprietà 
in  caso  di  scioglimento;  cosicché  egli  conclude  che  le  società  commer- 
ciali possono  esattamente  considerarsi  «  comme  de  sìmples  modalités  de  la 
vie  juridiqne  des  personnes  réelles  ».  —  Per  altre  differenze  fra  società  com- 
merciali e  corpi  morali,  vedi  Virante,  Trattato  I,  n.  287, 
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vono  come  tali  essere  riconosciuti  anche  negli  altri,  a  fortìori 
è  necessario  venire  alla  stessa  conclusione  per  le  società  com- 
merciali (1)  ed  è  degno  di  nota  il  fatto  che  anche  alcuni  scrit- 
tori, i  quali  rispetto  ai  corpi  morali  si  pronunciano  nel  senso 
più  restrittivo,  adottano  tuttavia  per  le  società  commerciali 
un'opinione  analoga  a  quella  da  me  professata,  tenendo  conto 
precisamente  della  loro  funzione  d'ordine  internazionale  (2). 

La  questione  venne  ampiamente  discussa  anche  di  fronte 
al  diritto  positivo  italiano.  È  noto  che  a  norma  della  legge 
sarda  del  30  giugno  1853  le  società  per  azioni  straniere  non 
potevano  compiere  operazioni  e  stare  in  giudizio  nello  Stato, 
senza  aver  prima  ottenuto  un  autorizzazione  dal  governo.  Una 
legge  posteriore  del  27  ottobre  1860  ed  un  decreto  di  pari 
data  dichiararono  che  le  società  la  cui  costituzione  in  Francia 
era  subordinata  ad  un'autorizzazione  governativa  potevano, 
quando  l'avessero  ottenuta,  operare  nel  Regno,  purché  da  parte 
del  governo  sardo  intervenisse  un  semplice  decreto  di  abili- 
tazione constatante  il  fatto  dell'autorizzazione  conseguita  nel 
paese  d'origine.  La  legge  medesima  del  1860  diede  facoltà 
al  governo  di  estendere  ad  altri  Stati  l'applicabilità  delle  dispo- 
sizioni in  essa  contenute,  facoltà  di  cui  il  governo  si  valse 
largamente. 


(1)  Confr.  Asser,  op.  cit.  n.  102.  —  Yon  Bar,  op.  cit.  nn.  106,  107.  —  L'Isti- 
tuto di  diritto  internazionale  nella  sessione  di  Amburgo  (1891)  formulò 
alcune  norme  per  la  risoluzione  dei  conflitti  di  leggi  circa  le  società  per 
azioni,  tra  le  quali  sta  la  seguente  (Art.  1):  «  Les  sociétés  per  actions 
constituées  conformément  aux  lois  de  leur  pays  d'origine  ont,  sans  qu'une 
autorisation  generale  ou  speciale  leur  soit  nécessaire,  le  droit  d'ètre  en 
justice  dans  les  autres  pays.  Elles  ont  le  droit  d'y  faire  des  opérations 
en  observant  les  lois  et  règlements  d'ordre  public,  d'y  établir  des  agences 
ou  sièges  quelconques  d' opérations  »  {Journal,  1892,  pag.  813).  —  Nello 
stesso  senso  si  era  pronunciato  a  Parigi  nel  1889  il  congresso  interna- 
zionale delle  società  per  azioni  (risoluzione  23a)  Revue  de  dr.  int.  1890, 
pag.  95  98.  —  Journal,  1890,  pag.  179-183.  —  Altrettanto  venne  disposto 
per  ogni  specie  di  società  all'Art.  5  del  Trattato  di  diritto  commerciale 
internazionale  stipulato  a  Montevideo  nel  1889. 

(2)  Confr.  Laurent,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  154. 
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Va  notato  che  il  Codice  di  commercio  del  1865  non  abrogò 
la  legge  del  1853  e  neppure  quella  del  1860;  avvenne  però 
che  in  vari  Stati  fu  soppressa  per  la  costituzione  delle  società 
per  azioni  la  necessità  di  ottenere  un'autorizzazione  governa- 
tiva :  ciò  si  verificò  in  Francia,  come  si  è  veduto,  quando  entrò 
in  vigore  la  legge  del  24  luglio  1867.  I  tribunali  italiani  do- 
vettero allora  risolvere  il  quesito  se  la  legge  del  1860  avesse 
continuato  a  rimanere  efficace  per  la  società  per  azioni  francesi 
costituite  senza  autorizzazione  governativa  e,  nell'ipotesi  che 
una  società  venuta  a  formarsi  in  tal  guisa  in  Francia  fosse 
suscettibile  di  riconoscimento  anche  nel  Regno,  se  gli  atti  da 
essa  compiuti  sul  nostro  territorio,  prima  di  aver  ottenuto  dal 
governo  italiano  lo  speciale  decreto  di  abilitazione,  fossero 
da  reputarsi  giuridicamente  efficaci.  Ambedue  le  questioni 
vertevano,  come  si  vede,  sull'ammissibilità  o  non  ammissibilità 
del  riconoscimento  della  personalità  civile  delle  società  stra- 
niere. 

La  Corte  di  Cassazione  di  Torino,  con  una  ben  nota  de- 
cisione del  7  marzo  1884  (1),  annullando  una  Sentenza  della 
Corte  d'appello  di  Genova  del  20  settembre  1882  (2),  ebbe  a 
giudicare  che,  dopo  l'emanazione  della  legge  francese  del  1867, 
la  legge  nostra  del  1860,  che  presupponeva  un'  autorizza- 
zione governativa  nello  Stato  dove  la  società  si  era  formata, 
doveva  riuscire  inapplicabile,  mentre  veniva  a  riprendere  pieno 
vigore  la  legge  del  1853.  Né  poteva  ritenersi,  secondo  la 
Suprema  Corte  Torinese,  che  gli  articoli  2  e  3  del  Cod. 
civ.  dovessero  a  questo  riguardo  esercitare  alcuna  influenza, 
poiché  le  società  commerciali  non  sono  comprese  fra  i  corpi 
morali,  i  quali  possiedono,  a  norma  dell'articolo  2,  una  per- 
sonalità giuridica. 


(1)  Foro  IL  Repertorio  1884,  col.  1057.  —  La  Legge,  1884,  II,  226. 

(2)  Annali,  voi.  XVII,  III,  pag.  202.  La  Corte  di  Genova  persistè  tut- 
tavia nella  propria  giurisprudenza.  Confr.  una  decisione  da  essa  emanata 
il  23  luglio  1886  (Dir.  comm.  1886,  col.  678.  —  Annali,  voi.  XX,  III,  322). 
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Questa  decisione  fu  giustamente  oggetto  di  vive  censure. 
Poiché  la  legge  del  1853  era  stata  abrogata  da  quella 
del  1860,  la  prima  non  veniva  a  rivivere  pel  fatto  che  la 
seconda  non  poteva  più  letteralmente  applicarsi;  conveniva, 
perciò  ricorrere  al  diritto  comune. 

Ora,  dai  lavori  preparatori  del  Codice  civile  emerge  chia- 
ramente, come  ebbe  a  dimostrare  tra  altri  il  Gianzana,  che 
se  il  legislatore  non  volle  dare  alle  società  la  qualificazione 
di  persone  giuridiche,  in  quanto  non  hanno  tutte  le  caratte- 
ristiche dei  corpi  morali,  non  intese  di  negar  loro  quella  ca- 
pacità giuridica  che  nasce  dalla  capacità  individuale  delle 
singole  persone  che  le  compongono  (1).  E  se  il  governo  ita- 
liano continuò  anche  dopo  la  promulgazione  del  Codice  civile 
a  stipulare  convenzioni  coi  governi  esteri  pel  riconoscimento 
reciproco  delle  società  commerciali,  costituite  sul  territorio 
degli  Stati  contraenti,  ciò  avvenne,  non  già  perchè  si  rico- 
noscesse che  le  disposizioni  del  Codice  civile  non  riuscivano 
applicabili  a  questi  enti,  ma  per  assicurare  all'  estero  alle 
società  nostre  quegli  .stessi  diritti  che  le  società  straniere 
godevano  in  Italia  in  virtù  di  una  disposizione  interna. 

Quanto  alla  seconda  delle  questioni  sopra  accennate,  la 
giurisprudenza,  appoggiandosi  in  buona  parte  sulle  conside- 
razioni svolte  da  un  illustre  giurista  (2),  riconobbe  che  il  de- 
creto di  abilitazione  richiesto  sotto  1'  impero  della  legge 
del  1860  (la  quale  non  tanto  attribuiva  legale  esistenza  alle 


(1)  Gianzana,  Lo  straniero  nel  dir.  civ.  it.  voi.  I,  P.  I,  nn.  59-67.  —  Confr. 
pure  Bianchi,  Elementi  di  dir.  civ.  n.  218.  —  Fiore,  Disposizioni  generali, 
voi.  II,  n.  531-533.  —  Esperson,  op.  cit.  voi.  I,  n.  179.  —  Vidari,  Le  società 
e  le  associazioni  commerciali.  Milano  Hoepli,  1889,  n.  137.  —  Fedozzi,  op.  cit. 
n.  45.  —  Elena,  Dei  diritti  della  persona  straniera  secondo  la  legge  italiana 
{Archivio  Giuridico,  voi.  59  (1897)  pag.  112-115). 

(2)  Gabba,  Società  di  fatto;  validità  ed  efficacia  dei  contratti  posti  in 
essere  da  una  società  estera  non  ancora  autorizzata  ad  operare  nel  Regno 
(Foro  It.  1886, 1,  808);  dello  stesso  autore,  Ancora  sulla  condizione  giuridica 
delle  società  anonime  estere  non  riconosciute  in  Italia  {Foro  It.  1889,  I,  808). 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm,  internazionale.  —  Voi.  I.  16 
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società  anonime  francesi,  quanto  riconosceva  l'esistenza  giu- 
ridica che  già  possedevano),  aveva  unicamente  lo  scopo 
di  constatare  la  regolare  costituzione  delle  società  in  que- 
stione. Esse  quindi  in  Italia,  finché  il  decreto  di  abilitazione 
non  fosse  stato  concesso,  non  potevano  essere  considerate 
come  inesistenti,  ma  erano  da  riguardarsi  come  persone  giu- 
ridiche straniere:  perciò  dovevano  essere  ritenute  capaci  se 
non  di  estendere  in  Italia  la  loro  intera  azienda,  di  acqui- 
stare nel  Regno  qualche  diritto,  altrimenti  la  loro  esistenza 
giuridica  sarebbe  stata  illusoria.  La  condizione  delle  società 
anonime  francesi  non  autorizzate  in  Italia  era  paragonabile, 
finché  fu  in  vigore  il  Coelice  di  commercio  del  1865  (1),  a 
quella  delle  società  italiane  non  ancora  provvedute  di  auto- 
rizzazione governativa  e  quindi  quegli  enti  collettivi  esteri 
potevano  come  società  di  fatto  validamente  operare  nel  Regno, 
obbligando  tanto  i  soci  quanto  i  terzi  (2). 

Dopo  .Femanazione  del  Codice  di  Commercio  ora  vigente, 
non  sarebbe  più  possibile  mettere  in  dubbio  F  applicabilità 
del  principio  consacrato  dall'  articolo  3  del  nostro  Codice 
civile  alle  società  commerciali  straniere.  Da  un  lato  infatti 
l'articolo  77  di  quel  Codice  considera  in  generale  le  società 
commerciali  come  enti  collettivi,  distinti  dalle  persone  dei 
soci  ;  dall'  altro  le  disposizioni  dell'  articolo  230  presuppon- 
gono implicitamente  il  riconoscimento  in  Italia  delle  società 
commerciali  estere. 

A  quali  condizioni  queste  debbano  ottemperare  per  poter  sta- 
bilire nello  Stato  nostro  succursali  o  sedi  secondarie,  vedremo 
più  innanzi.  Giova  osservare  però  che  gli  articoli  230-232 
Cod.  comm.,  che  di  ciò  si  occupano,  non  sono  applicabili  alle 


(1)  È  noto  che  l'Art.  156  di  questo  codice  esigeva  per  la  costituzione 
delle  società  per  azioni  italiane,  un'  autorizzazione  governativa. 

(2)  Cass.  Torino,  30  giugno  1887  {Foro  IL  1887,  I,  601.  —  Annali,  XXI, 
I,  431).  —  Corte  App.  Genova,  23  luglio  1886  (Foro  IL  1886,  I,  808.  — 
Annali,  voi.  XX,  III,  322)  5  stessa  Corte,  4  marzo  1889  (Foro  It.  1889, 
I,  590). 
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società  straniere  che  si  limitano  a  concludere  contratti  isolati 
nel  Regno,  cosicché  esse  possono  per  questi  stare  in  giudizio 
indipendentemente  dall'adempimento  di  qualsiasi  formalità (1). 

Ma  che  si  dirà  per  le  società  straniere  che,  avendo  isti- 
tuito nel  Regno  una  succursale  (2),  non  abbiano  adempiuto 
alle  formalità  prescritte  dall'articolo  230?  La  Corte  di  Cassa- 
zione di  Torino  (3)  si  pronunciò  nel  senso,  che  in  questa 
ipotesi  le  società  estere  non  potevano  essere  riconosciute  nel 
Regno,  né  avere  azioni  esperibili  dinanzi  i  nostri  tribunali  (4). 

Anche  il  Marghieri,  il  quale  in  generale  ritiene  che  le  so- 
cietà commerciali  legalmente  costituite  in  uno  Stato  non  pos- 
sono senza  una  speciale  disposizione  di  legge  funzionare  sul 
territorio  di  Stato  diverso  (5),  viene  indirettamente  ad  una 
conclusione  analoga.  Egli  osserva  infatti  che,  a  norma  del- 
l'articolo 58  Cod.  comm.,  la  capacità  va  regolata  dalla  legge 
del  luogo  dove  si  contrae  l'obbligazione  e  quindi  una  società 
commerciale,  ancorché  costituita  legalmente  all'estero,  non 
può  sul  territorio  italiano  obbligarsi  in  modo  valido  se  non 
abbia  adempiuto  a  tutte  le  condizioni  e  formalità  che  la  legge 
nostra  dichiara  necessarie  ed  essenziali  per  la  legale  esistenza 
di  una  società  commerciale  (6). 


(1)  Vidari,  Corso,  voi.  I,  3a  Ed.  n.  590.  —  Esperson,  op.  cit.  voi.  I,  n.  186, 
pag.  289.  —  Danieli,  De  la  condition  des  sociétés  étrangères  en  Italie  (Jour- 
nal, 1888,  pag.  27).  —  Vedasi  pure  Corte  App.  Napoli,  2  luglio  1897  (Foro 
IL  1897,  I,  253). 

(2)  Tralascio  in  questo  momento  di  occuparmi  dell'ipotesi,  che  la  so- 
cietà straniera  abbia  nel  Regno  l'oggetto  principale  della  propria  impresa, 
poiché  mi  riserbo  di  esaminare  più  innanzi  se  ciò  sia  sufficiente  a  far 
considerare  la  società  come  nazionale  piuttostochè  straniera. 

(3)  Decisione  del  13  settembre  1888  (Foro  It.  Repertorio  1888,  1018.  — 
La  Legge,  voi.  XXVIII,  II,  641), 

(4)  Vedasi  pure  Corte  App.  Venezia,  31  marzo  1887  (Pacifici-Mazzoni, 
Repertorio  Terzo  supplemento  Voi,  II,  pag.  2300,  n.  517).  —  Confr.  anche 
Castagnola  e  Gianzana,  op.  cit  voi.  II,  pag.  374,  n.  16. 

(5)  Marghieri,  Il  dir.  comm.  it.  esposto  sistematicamente;  Napoli  1886, 
voi.  II,  §  73,  pag.  141-142  e  Commento  n.  875. 

(6)  Marghieri,  loc.  cit.  e  Commento  n.  876. 
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L'argomento  allegato  dal  Marghieri  non  ha,  a  parer  mio, 
un  reale  valore  giuridico.  Se  l'articolo  58  Cod.  comm.  dovesse 
avere  l'efficacia  che  questo  autore  gli  attribuisce,  qualsiasi 
operazione  isolata  compiuta  in  Italia  da  una  società  com- 
merciale esistente  e  funzionante  all'  estero  sarebbe  nulla  ed 
inefficace,  perchè  non  si  può  imaginare  che  una  società  stra- 
niera adempia  a  tutte  le  formalità  prescritte  dalla  legge  no- 
stra per  la  costituzione  delle  società,  per  essere  poi  in  grado 
di  compiere  una  singola  operazione  sul  nostro  territorio.  Ciò 
equivarrebbe  alla  soppressione  di  quasi  tutti  i  rapporti  com- 
merciali fra  l'Italia  e  le  società  straniere,  meno  con  quelle  che 
funzionando  sul  nostro  territorio  per  mezzo  di  agenzie  o  suc- 
cursali avessero  osservato  le  disposizioni  della  legge  italiana. 

Maggior  peso  potrebbe  avere  la  considerazione  che  l'arti- 
colo 231  del  Codice  di  commercio  dichiara,  che  l'inadempi- 
mento delle  formalità  prescritte  nell'articolo  230  produce  per 
le  società  sopra  indicate  le  conseguenze  legali  stabilite  per 
ogni  società  nazionale,  fra  le  quali  sta  quella  preveduta  dal- 
l'articolo 98,  secondo  cui  le  società  fino  al  compimento  delle 
formalità  ivi  prescritte  non  possono  reputarsi  legalmente  co- 
stituite. 

Devesi  però  por  mente,  che  tanto  l'articolo  231,  quanto  lo 
stesso  articolo  98  vengono  ad  ammettere  la  possibilità  che 
esista  una  società  irregolare  o  di  fatto  capace  di  contrarre 
obblighi  verso  i  terzi  e  correlativamente  di  assumere  diritti 
in  confronto  ai  medesimi,  se  ivi  è  detto  che  sino  alla  legale 
costituzione  della  società  i  soci,  i  promotori,  gli  amministra- 
tori ecc.  contraggono  responsabilità  illimitata  e  solidale  per 
tutte  le  obbligazioni  assunte.  E  se  correlativi  agli  obblighi 
stanno  i  diritti,  questi  diventerebbero  illusori  se  non  si  potes- 
sero far  valere  in  giudizio.  A  maggior  ragione  dunque  si  deve 
riconoscere  l'esistenza,  almeno  come  società  di  fatto,  delle  so- 
cietà commerciali  straniere  prima  che  adempiano  le  formalità 
prescritte  dalla  legge  italiana,  dal  momento  che  esse  hanno 
già  conseguito  una  esistenza  legale  all'estero  e  l'osservanza 
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delle  formalità  medesime  se  vale  a  tutelare  i  diritti  dei  terzi, 
non  vale  certamente  a  dar  vita  ad  un  ente  che  aveva  già  pre- 
cedentemente una  vita  giuridica  propria  (1). 

D'altro  canto,  se  le  società  straniere  regolarmente  costi- 
tuite nel  loro  paese  quando  non  istituiscono  nel  Regno  alcuna 
sede  secondaria  devono  nello  Stato  nostro  essere  senz'altro 
riconosciute  ed  ammesse  ad  adire  i  tribunali,  non  si  com- 
prenderebbe perchè  dovrebbero  essere  in  Italia  considerate 
come  inesistenti  quando  sul  nostro  territorio  ponessero  una 
o  più  succursali,  fintanto  che  non  fossero  adempiute  le  pre- 
scritte misure  di  pubblicità  (2). 

Può  pertanto  concludersi  che,  indipendentemente  da  qual- 
siasi convenzione  internazionale  (3),  le  società  commerciali 
estere  devono  generalmente  ottenere  in  Italia  riconoscimento 


(1)  Confr.  Cass.  Firenze,  21  giugno  1894  {Annali,  1894,  I,  262.  —  Foro  IL 
Rep.  1894,  1258)  ;  Corte  App.  Venezia,  11  luglio  1893  {Annali,  1893,  III,  251.  — 
Foro  IL  Rep.  1893,  1278);  stessa  Corte,  13  giugno  1893  {Foro  IL  Rep. 
1893,  1283).  —  Corte  App.  di  Catania,  6  marzo  1899  {Rivista  di  dir.  Inter- 
naz.  1899,  pag.  274).  —  Vedasi  pure  Fiore,  Disposizioni  generali,  voi.  II, 
n.  531,  pag.  64.  —  Il  Congresso  internazionale  delle  società  per  azioni,  riu- 
nitosi a  Parigi  nel  1889,  formulò  tra  altri  il  seguente  voto:  (Risoluzione  25a) 
«  Nel  caso  in  cui  fossero  stabilite  condizioni  per  le  società  straniere  per 
ammetterle  a  contrattare  e  ad  agire  in  giudizio  nello  Stato,  l'inadempi- 
mento di  tali  condizioni  non  dovrebbe  dar  luogo  alla  nullità  delle  ope- 
razioni compiute.  »  (Revue  de  dr.  int.  1890,  pag.  95-98,  e  Journal,  1890, 
pag.  179-183).  Confr.  nello  stesso  senso  l'Art.  3  delle  risoluzioni  votate 
dall'Istituto  di  diritto  internazionale  ad  Amburgo  nel  1891,  circa  le  so- 
cietà per  azioni  {Journal,  1892,  pag.  313). 

(2)  Sulle  conseguenze  giuridiche,  le  quali  derivano  dal  fatto  che  una 
società  estera  istituisca  in  Italia  una  o  più  succursali  senza  compiere  le 
misure  di  pubblicità  che  la  legge  nostra  esige,  vedasi  ai  nn.  50  e  51. 

(3)  Numerose  sono  le  convenzioni  stipulate  dal  governo  italiano  coi 
governi  stranieri  per  assicurare  alle  società  commerciali  italiane  all'estero 
gli  stessi  vantaggi,  che  le  società  estere  godono  in  Italia.  Vedasi  ad  es., 
la  convenzione  Italo-germanica  del  20  agosto  1873  {Annuaire  de  légis. 
étr.  1874,  pag.  293);  la  dichiarazione  scambiata  il  3  febbraio  1877  fra  il 
governo  italiano  e  l' austro-ungarico  {Annuaire,  1878,  pag.  324);  il  trat- 
tato di  commercio  italo-svizzero  del  23  gennaio  1889,  andato  in  vigore 
il  15  aprile  1889  (Art.  14).  Per  altri  esempi  di  simili  convenzioni,  confr. 
Esperson,  op.  cit.  voi.  I,  n.  174. 
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ed  essere  ammesse  dinanzi  i  nostri  tribunali  a  far  valere  i 
loro  diritti  a  condizione  naturalmente  che  non  abbiano  per 
iscopo  il  compimento  sul  territorio  del  Regno  di  atti  con- 
trari all'  ordine  pubblico  (1). 

36.  —  Non  in  tutti  gli  Stati  si  segue,  circa  il  riconosci- 
mento delle  società  commerciali  straniere,  un  sistema  altret- 
tanto liberale  di  quello  adottato  dalla  legislazione  italiana. 

In  Francia  è  necessario  distinguere,  a  norma  della  legge- 
dei  30  maggio  1857,  fra  le  società  in  nome  collettivo  ed 
in  accomandita  semplice  da  un  lato  e  le  società  per  azioni 
dall'altro.  Le  prime,  quando  siano  state  regolarmente  costi- 
tuite nel  paese  d'origine,  è  generalmente  ammesso  debbano 
ottenere  riconoscimento  sul  territorio  francese,  sia  perchè  ciò 
è  conforme  alla  consuetudine  (2)  e  al  principio  consacrato 
dall'articolo  3  del  Codice  Napoleone  circa  la  legge  regola- 
trice lo  stato  e  la  capacità  degli  individui  (3),  sia  perchè  la 
legge  del  1857  stabilisce  restrizioni  .soltanto  per  le  seconde  e 
si  ritiene  perciò,  anche  sulla  scorta  dei  lavori  preparatori  che 
l'hanno  preceduta,  di  poter  fare  applicazione  della  vecchia 
regola:   «  inclusio  unius,  exclusio  alterius  »  (4). 


(1)  Anche  a  questo  proposito  giova  attenersi  alla  distinzione  fra  or- 
dine pubblico  internazionale  ed  ordine  pubblico  interno.  Così  una  società 
che  avesse  per  oggetto  un'impresa  contraria  alla  morale,  vale  a  dire  al- 
l'ordine pubblico  della  prima  specie,  non  potrebbe  assolutamente  ottenere 
riconoscimento  in  Italia.  Invece  potrebbe  essere  riconosciuta  nel  Regno 
ed  adire  i  nostri  tribunali,  la  società  estera  che  avesse  per  iscopo  il  com- 
pimento di  operazioni  che  fossero  vietate  dalla  legge  italiana  semplice- 
mente per  ragioni  d'ordine  pubblico  interno,  per  es.,  una  società  che  com- 
piesse operazioni  di  assicurazioni  sulla  vita  di  terze  persone,  senza  che 
concorresse  il  requisito  voluto  dall'Art.  449  Cod.  comm.  ultimo  alinea, 
quando  le  operazioni  stesse  si  effettuassero  in  paese  estero.  —  Confr. 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1128,  e  Laurent,  op.  cit.  voi.  Vili, 
n!  181. 

(2)  "Weiss,  Tratte  théorique  et  pratìque,  voi.  II,  pag.  420-421. 
(8)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1093. 

(4)  3Ioutier,  Du  droit  pour  les  sociétés  commerciales  étrangères  cVester 
en  jastice  en  France  (Journal,  1894,  pag.  955,  —  Weiss,  loc.  cit.  —  Lyon-Caen 
et  Renault,  loc.  cit.  —  Vincent  et  Penami,  Dictionnaire,  voce  Société,  n.  32 
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Anteriormente  al  1857  la  giurisprudenza  in  Francia  aveva 
adottato  le  stesse  norme  per  le  società  per  azioni  straniere; 
nel  1849  però  avendo  la  Corte  di  Cassazione  belga  (1)  deciso 
che  le  società  anonime  francesi  debitamente  autorizzate  nel 
proprio  paese  non  potevano  stare  in  giudizio  in  Belgio,  inter- 
venne un  accordo  fra  i  due  governi  belga  e  francese,  in  seguito 
al  quale  fu  emanata  in  Belgio  la  legge  del  14  marzo  1855, 
che  ammise  a  condizione  di  reciprocità  le  società  francesi 
sottoposte  all'autorizzazione  del  governo  del  proprio  Stato  a 
stare  in  giudizio  in  Belgio,  e  in  Francia  la  legge  del  1857 
che  ebbe  a  disporre  in  senso  analogo  (2).  Devesi  osservare 
che  quest'ultima  legge  autorizza  il  governo,  indipendente- 
mente da  reciprocità,  ad*  accordare  mediante  decreto  anche 
alle  società  eli  altri  Stati  quei  vantaggi  che  sono  concessi 
alle  società  belghe  e  che  il  governo  francese  usò  largamente 
di  tale  facoltà  (3)  e  stipulò  di  più  direttamente  alcuni  trattati 
che  producono  i  medesimi  effetti  (4).  Cosicché  numerosi  sono 


(1)  Decisione  dell' 8  febbraio  1849  pronunciata  a  Sezioni  riunite  (Pa- 
sicrisie,  1849,  I,  239). 

(2)  Il  testo  della  legge  francese  del  30  maggio  1857  è  così  formulato  : 
«  Art.  1.  Les  sociétés  anonymes  et  autres  associations  commerciales,  in- 
dustrielles  et  financières,  qui  sont  soumises  à  l'autorisation  du  gouver- 
nement  belge  et  qui  l'ont  obtenue,  peuvent  exercer  leurs  droits  et  ester 
en  justice  en  France,  en  se  conformant  aux  lois  de  l'Empire.  —  Art.  2.  Un 
décret  imperiai  rendu  en  conseil  d'Etat,  peut  appliquer  à  tous  les  autres 
pays  le  bénéfice  de  l'Art.  1  ». 

(3)  Vedasi  l'enumerazione  dei  decreti  emanati  in  Francia  a  norma 
dell'Art.  2  della  legge  del  1857,  in  Weiss,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  427.  Per 
noi  basterà  ricordare  il  decreto  in  data  8  settembre  1860,  emanato  per 
lo  Stato  Sardo.  —  Il  16  marzo  1887  fu  poi  scambiata  fra  l'Italia  e  la 
Francia  una  dichiarazione  per  ammettere  le  società  commerciali  dei  ri- 
spettivi paesi  a  rivendicare  i  propri  diritti  di  proprietà  industriale  in 
conformità  alla  convenzione  del  20  marzo  1883,  prò  ducendo  semplicemente 
un  certificato  dell'autorità  competente  del  paese  nel  quale  hanno  la  loro 
sede.  —  Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire,  pag.  805,  n.  30. 

(4)  Confr.  ad  es.,  il  trattato  franco-inglese  del  30  aprile  1862.  —  La 
Corte  di  Cassazione  francese  il  9  maggio  1863  (Sirey,  1863,  I,  355),  e  il 
14  maggio  1895  (Journal,  1895,  pag.  836)  riconobbe  che  il  governo  poteva 
accordare  il  proprio  riconoscimento  alle  società  anonime  straniere  oltreché 
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gli  Stati  che  hanno  ottenuto  per  le  proprie  società  anonime 
pieno  riconoscimento  in  Francia,  riconoscimento  che  non  sa- 
rebbe loro  accordato  in  mancanza  di  un  trattato  o  di  un 
decreto  emanato  in  conformità  alla  legge  del  1857  (1). 

La  soppressione  dell'  autorizzazione  governativa  richiesta 
per  la  costituzione  delle  società  anonime,  che  avvenne  oltreché 
in  Francia  per  opera  della  legge  del  24  luglio  1867,  in  gran 
numero  di  altri  Stati,  diede  luogo  dinanzi  i  tribunali  francesi 
a  questioni  del  tutto  analoghe  a  quelle  che  ebbero  a  risol- 
vere i  magistrati  italiani. 

Si  dovette  determinare  anzitutto  se  la  legge  del  1857  era 
da  considerarsi  abrogata  da  quella  del  1867.  Alcuni  si  espres- 
sero in  senso  affermativo  osservando  che  se  la  legge  del  1857 


mediante  decreto,  anche  per  mezzo  di  trattato.  Nessun  dubbio  potrebbe 
sorgere  a  questo  riguardo  per  le  convenzioni  stipulate  posteriormente 
al  1875,  dal  momento  che  a  norma  dell'Art.  8  della  legge  costituzionale 
francese  del  16  luglio  1875,  i  trattati  concernenti  le  società  devono  otte- 
nere l'approvazione  del  parlamento  o  a  titolo  di  trattati  di  commercio 
o  di  trattati  relativi  allo  stato  delle  persone;  cosicché  essi  acquistano  in 
Francia  forza  di  legge  ed  è  indubitato  che  una  legge  posteriore  e  spe- 
ciale può  derogare  ad  una  legge  anteriore  generale.  —  Vedi  Moutier,  op.  cit. 
nel  Journal,  1894,  pag.  968,  969.  —  Molto  si  discusse  invece  in  Francia 
quando  si  presentò  V  occasione  di  decidere,  se  le  società  commerciali  ger- 
maniche potevano  ivi  essere  generalmente  riconosciute  in  virtù  dell'Art.  11 
del  trattato  di  Francoforte,  che  accordò  agli  Stati  contraenti  reciproca- 
mente per  le  loro  relazioni  commerciali  il  trattamento  della  nazione  più 
favorita.  La  questione  aveva  importanza  pratica  in  quanto  alcuni  degli 
Stati  o  delle  provincie  della  Germania,  come  l'Alsazia-Lorena  e  il  Baden, 
non  avevano  mai  ottenuto  dalla  Francia  un  decreto,  giusta  l'Art.  2  della 
legge  del  1857.  Sebbene  alcuni  autori  opinassero  e  varie  corti  si  fossero 
pronunciate  nel  senso  dell'inapplicabilità  di  quel  trattato,  [vedi  Lyon-Caen 
et  Renault,  op.  cit.  n.  1102.  —  Surville  et  Arthuys,  n.  458,  pag.  509.  —  Mou- 
tier, nel  Journal,  1894,  pag.  972-974  e  le  decisioni  ivi  citate.  —  Corte  App.  di 
Parigi,  1°  luglio  1893  (Journal,  1893,  pag.  1005)]  la  giurisprudenza  francese 
ha  finito  per  riconoscere  pienamente  l'esistenza  legale  delle  società  ano- 
nime germaniche.  —  Corte  di  Lione,  23  dicembre  1889  (Journal,  1892, 
pag.  479).  —  Cass.  fr.  14  maggio  1895  (Journal,  1895,  pag.  836).  —  Corte 
di  Eouen,  22  luglio  1896  (Journal,  1897,  pag.  366).  —  Vedasi  pure  TVeiss, 
op.  cit.  voi.  II,  pag.  440-443. 

(1)  Cass.  fr.  1°  agosto  1860  (Dalloz,  Ter.  1860,  I,  444). 
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prescrisse  per  le  società  anonime  francesi  un'autorizzazione 
ilei  governo,  ciò  fece  semplicemente  per   mettere  le  società 
straniere  nella  stessa  condizione  delle  francesi,  giusta  l'arti- 
colo 37  del  Codice  di  comm.  (1).  E  poiché  la  legge  del  1867 
aveva   abrogato   questa   disposizione,   cessava   il   motivo  per 
sottoporre  le  società  estere  all'autorizzazione  del  governo  (2). 
Questa  opinione  però  non  può  accettarsi,  perchè  in  Francia 
la  legge  del  1867;  pure  sopprimendo  l'autorizzazione  gover- 
nativa, non  mancò  di  esigere  per  la  costituzione  delle  società 
anonime  osservanza  di  tutto  un  complesso  di  misure  atte  a 
salvaguardare  i  diritti  dei  terzL  Nulla  di  tutto   ciò  fu   sta- 
bilito per  le  società  straniere,  cosicché  non  vi  è  alcuna  in- 
compatibilità fra  le  disposizioni  della  legge  del  1857  e  quelle 
della  legge  del  1867,  e  deve  invece  ritenersi  che  alla  tutela 
dei  diritti  dei  terzi  si  provveda  in  Francia,  rispetto  alle  so- 
cietà straniere,  con  mezzi  differenti  da  quelli  che  si  applicano 
relativamente  alle  società  nazionali.  Invero,  il  carattere  del- 
l'autorizzazione governativa  necessaria  sotto  l'impero  dell'ar- 
ticolo 37  del  Codice  di  commercio  francese,  è  tutto  diverso 
da  quello  dell'autorizzazione  richiesta  dalla  legge  del  1857. 
La  prima  è   speciale   e   presuppone   un  esame  degli  statuti 
della  società  ;  la  seconda  è  generale  e  non  si  accorda  se  non 
quando  le  disposizioni  legislative  dello  Stato  al  quale  appar- 
tengono le  società  straniere  presentino  garanzie  sufficienti  per 
il  pubblico  interesse.  Cosicché  l'abrogazione  dell'articolo  37 
non  può  necessariamente  aver  portato  l'abolizione  dell'auto- 
rizzazione governativa,  prescritta  dalla  legge  del  1857.   In- 
fatti posteriormente  al  1867  vari  Stati,  (Sassonia  e  Austria 
nel  1868,  Svezia  e  Norvegia  nel  1872,  Stati  Uniti  nel  1882) 


(1)  L'Art.  37  esigeva  l'autorizzazione  governativa  per  la  costituzione 
in  Francia  di  qualsiasi  società  anonima. 

(2)  Confr.  Corte  di  Parigi,  8  luglio  1881  (Sirey,  1881,  II,  170).  —  Stessa 
Corte  15  febbraio  1882  {Sirey,  1884,  II,  214).  —  Corte  di  Lione,  13  dicem- 
bre 1889  (Journal,  1892,  pag.  479;. 
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chiesero  ed  ottennero  dal  governo  francese  il  decreto  neces- 
sario per  assicurare  alle  proprie  società  anonime  l'esercizio 
dei  loro  diritti  in  Francia  (1),  ciò  che  non  avrebbero  fatto 
se  la  legge  del  1857  avesse  cessato  di  essere  in  vigore.  In- 
dubitatamente poi  l'autorizzazione  governativa  è  necessaria 
per  le  società  anonime  straniere  di  assicurazioni  sulla  vita, 
poiché  è  tuttora  richiesta  per  la  costituzione  di  società  fran- 
cesi di  tale  specie  (2). 

Gli  autori  e  la  giurisprudenza  dovettero  poi  in  Francia 
risolvere  un'altra  questione  relativamente  alle  società  anonime 
di  quegli  Stati  pei  quali  era  stato  emanato  un  decreto  in 
conformità  alla  legge  del  1857,  che  si  erano  costituite  in 
paese  estero  liberamente  non  avendo  più  bisogno,  secondo  la 
legge  locale,  di  chiedere  un'autorizzazione  governativa.  Alcuni 
si  pronunciarono  nel  senso  che  non  potessero  essere  ricono- 
sciute sul  territorio  francese,  in  quanto  mancava  la  condizione 
richiesta  dalla  legge  del  1857  (3).  Prevalse  però  un'opinione 
diversa,  poiché,  se  questa  legge  contempla  soltanto  le  società 
che  hanno  ottenuto  nel  proprio  Stato  un'autorizzazione  go- 
vernativa, ciò  avvenne  perchè  nell'epoca  in  cui  le  società, 
per  le  quali  il  legislatore  intendeva  dettar  norme,  erano  ge- 
neralmente sottoposte  all'autorizzazione  preventiva.  Se  questa 
formalità   che   rendeva   necessario   l' intervento   del  governo 


(1)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1104.  —  TVeiss,  op.  cit.  voi.  II, 
pag.  432431.  —  Snrville  et  Arthuys,  op.  cit.  n.  460.  —  Pradier-Fodéré, 
op.  cit.  voi.  IV,  n.  1973.  —  Buchère,  Des  actìons  judiciaires  exercées  en 
France  par  les  sociétés  anonymes  étrangères  (Journal,  1882,  pag.  43).  — 
Lyon-Caen,  Des  divers  systèines  concemant  la  condition  legale  des  sociétés 
étrangères  par  actìons  (Journal,  1885,  pag.  267).  —  Moutier,  op.  cit.  nel 
Journal,  1894,  pag.  960-963.  —  Corte  App.  di  Parigi,  1  luglio  1893  (Jour- 
nal, 1893,  pag.  1205.  —  Corte  App.  di  Eouen,  4  maggio  1898  (Journal,  1893, 
pag.  836). 

(2)  Weiss,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  432.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  n.  1104. 
In  senso  diverso  tuttavia  Montier  nel  Journal,  1894,  pag.  967. 

(3)  Thaller  nel  Journal  des  sociétés,  1881,  pag.  50,  106,  312.  —  Weiss, 
op.  cit.  voi.  II,  pag.  435-438.  —  Trib.  Comm.  Seine,  14  ottobre  1879 
(Siroy,  1881,  II,  pag    171  nota). 
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estero,  costituiva  una  garanzia,  anche  più  efficace  garanzia 
sono  le  condizioni  ora  richieste  per  la  costituzione  delle  so- 
cietà; e  nell' ipotesi  che  non  avvenisse  così  il  governo  fran- 
cese avrebbe  facoltà  di  revocare,  l' autorizzazione  concessa 
mediante  decreto,  ma  finché  non  lo  fa  questo  conserva  tutta 
la  propria  efficacia  per  le  società  regolarmente  costituite  nel 
paese  straniero  (1). 

Per  ^e  società  in  accomandita  per  azioni,  ja  legge  del  1857 
non  dà  alcuna  norma  speciale.  Si  ritiene  tuttavia  da  vari  autori 
che  questa  stessa  legge  riesca  applicabile  a  tali  società,  quando 
la  legge  del  paese  d'origine  esiga  per  la  loro  costituzione  una 
autorizzazione  governativa;  che  invece  debbano  essere  ricono- 
sciute senz'altro  in  Francia,  al  pari  di  quelle  in  accomandita 
semplice,  quando  possano  costituirsi  all'estero  liberamente  (2). 
Qualche  scrittore  trova  tuttavia  strano  e  contraddittorio  che 
si  prendano  minori  precauzioni  verso  le  società  in  accomandita 
per  azioni  formate  liberamente  nei  paesi  stranieri,  che  per 
quelle  costituite  all'estero  coll'autorizzazione  del  governo  lo- 
cale, e  conclude  perciò  che  se  a  queste  ultime  è  applicabile 
la  legge  del  1857,  le  altre  non  possono  ottenere  riconosci- 
mento in  Francia,  se  non  osservando  le  disposizioni  della  legge 
francese  sulle  società  in  accomandita  per  azioni  del  17  lu- 
glio 1856  (3).  Secondo  una  terza  opinione,  tale  specie  di  società 
non  sarebbe  stata  assolutamente  contemplata  dalla  legge 
del  1857,  poiché  quando  questa  fu  emanata  relativamente  al 
Belgio,  in  questo  Stato  le  società  in  accomandita  per  azioni 


(1)  Lyon-Caen  et  Reiiault,  op.  cit  voi.  II,  n.  1105.  —  Snrville  et  Àrthnys, 
op.  cit.  iì.  459.  —  Bnchère,  op.  cit  nel  Journal,  1882,  pag.  46-48.  —  Montier 
nel  Journal,  1894,  pag.  965-967.  -  Corte  Parigi,  8  luglio  1881  (Journal,  1882, 
pag.  209)  e  15  febbraio  1882  (Journal,  1882,  pag.  212).  —  Per  altri  autori 
ed  altre  Corti  che  si  pronunciarono  nello  stesso  senso,  vedasi  Vincent  et 
Penami,  ' Dictionnaire,  pag.  807,  n.  42. 

(2)  Lyon-Caen  et  Renanlt,  n.  1106.  —  Snrville  et  Àrthnys,  op.  cit.  n.  461 
e  Yincent  et  Pénand,  Dictionnaire,  pag.  806,  n.  34. 

(3)  TVeiss,  op.  cit  voi.  IT,  pag.  443-446.  —  Tlialler,  nel  Journal  des  so- 
ciétés,  1881,  pag.  113,  1882,  pag.  33. 


252  CAPITOLO    TERZO 

non  erano  sottoposte  all'autorizzazione  governativa,  cosicché 
esse  dovrebbero  essere  sempre  riconosciute  in  Francia  tanto 
se  nel  paese  d'origine  l'autorizzazione  fosse  richiesta,  quanto 
se  non  lo  fosse  (1).  Quest'ultima  interpretazione  male  si  con- 
cilia, a  parer  mio,  colla  lettera  della  legge  del  1857  che 
parla  oltre  che  di  socìétès  anonymes,  anche  di  autres  associa- 
tions  commerciales  soumises  à  V autor isation  du  rjouverne- 
ment.  La  seconda  delle  due  opinioni  condurrebbe  poi,  senza 
che  alcun  testo  di  legge  lo  prescriva,  a  sopprimere  gran 
numero  di  relazioni  internazionali  da  parte  della  Francia  coi 
paesi  stranieri,  poiché  non  si  può  esigere  che  una  società 
costituita  all'estero  osservi  tutte  le  norme  della  legge  francese 
unicamente  per  compiere  qualche  operazione  in  Francia  o 
per  stare  quivi  in  giudizio.  E  necessario  quindi  de  lege  lata 
attenersi  alla  prima  delle  tre  opinioni,  che  è  del  resto  l'opinione 
dominante,  per  quanto  si  presti  alla  critica  il  sistema  che  in 
tal  guisa  si  segue. 

Conviene  da  ultimo  notare,  che  se  le  società  anonime  e  le 
altre  a  cui  riesca  applicabile  la  legge  del  1857,  in  mancanza 
di  un  decreto  del  governo  francese  o  di  un  apposito  trattato, 
non  possono  ottenere  riconoscimento  in  Francia  e  agire  in 
giudizio  con  la/^Te  di  attore,  possono  ivi  adire  i  tribunali 
con  la  veste  di  convenute.  Ciò  venne  generalmente  ammesso 
per  non  andar  contro  allo  scopo  di  un  sistema  che  si  pro- 
pone di  tutelare  nel  modo  più  efficace  gì'  interessi  francesi^),  ;  m 

36.bis  —  La  legge  francese  del  1857  venne  ricalcata  in 
Grecia  da  quella  del   10  agosto  1861,  che  accordò  a  condi- 


ci) Moutier,  nel  Journal,  1894,  pag.  958-959. 

(2)  Confr.  Aubry  et  Ran,  op.  cit.  voi.  I,  §  54,  pag.  188.  —  Buclière,  op. 
cit.  nel  Journal,  1882,  pag.  53.  —  Lyon-Caen,  nel  Journal,  1885,  pag.  268.  — 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  nn.  1135-1136.  —  Montier,  op.  cit. 
nel  Journal,  1894,  pag.  976-977.  —  Weiss,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  448-450.  — 
Pradier-Fodéré,  voi.  IV,  n.  1973,  pag.  275.  —  Cass.  fr.  19  marzo  1862  e 
13  maggio  1862  (Sirey,  1862,  I,  825).  Per  altre  decisioni  nello  stesso  senso, 
vedi  Vincent  et  Pénand,  Dictionnaire,  pag.  807,  n.  45. 
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zione  di  reciprocità  alle  società  anonime  legalmente  costituite 
in  Francia  pieno  riconoscimento  ed  autorizzò  il  governo  el- 
lenico ad  estendere,  mediante  decreto,  il  medesimo  beneficio 
alle  società  anonime  di  altri  Stati.  Per  le  società  italiane 
venne  emanato  il  decreto  de'  13-25  febbraio  1871.  Il  governo 
poi  stipulò  varie  convenzioni  pel  riconoscimento  reciproco 
delle  società  anonime,  tra  le  quali  sta  la  convenzione  italo- 
ellenica  de' 5-1 7  novembre  1877;  cosicché  le  società  anonime 
costituite  in  Italia  hanno  doppio  titolo  per  essere  riconosciute 
sul  territorio  ellenico  e  per  esercitare  ivi  le  loro  azioni  in 
giudizio.  Per  le  società  in  nome  collettivo  ed  in  accomandita 
semplice  straniere,  si  ammette  che  possano  godere  di  tali 
diritti  in  Grecia  indipendentemente  da  speciale  decreto  o  da 
trattato  (1). 

Altrettanto  avviene  in  Russia  per  le  società  di  quest'ultima 
specie;  le  società  anonime  tuttavia  non  sono  in  questo  Stato 
riconosciute  e  non  sono  ammesse  ad  agire  in  giudizio  senza  una 
legge  speciale  emanata  a  tale  scopo  o  senza  una  speciale  con- 
venzione. Il  riconoscimento  delle  società  francesi  risulta  dalla 
legge  del  9  settembre  1863,  quello  delle  italiane  dalla  con- 
venzione dell' 8  novembre  1866;  le  società  straniere  ricono- 
sciute hanno  però  obbligo  di  conformarsi  alle  leggi  russe  (2). 

Alcuni  degli  Stati  che  esigono  ancora  per  la  costituzione 
delle  società  anonime  un'autorizzazione  governativa,  non  am- 
mettono quelle  che  si  sono  costituite  e  funzionano  all'estero 
a  compiere  le  loro  operazioni  nello  Stato  senza  l'adempimento 
di  tale  formalità.  Così  ha  luogo  in  Austria,  secondo  un'or  di- 


ci) Enclides,  De  la  co ndition  legale  des  sociétés  étrangères  en  Grece 
(Journal,  1889,  pag.  59-65). 

(2)  Barkowski,  De  la  condition  des  sociétés  étrangères  en  Russie  (Jour- 
nal, 1891,  pag.  715-725).  —  IViaterhalter,  Des  condiiions  jurìdiques  du  fon- 
ctionnement  des  sociétés  frangaises  per  actions  en  Russie  (Journal,  1898, 
pag.  40  e  seg.).  —  Kazanskì,  Apercu  sur  la  condition  des  étrangers  en  Russie 
(Journal,  1898,  pag.  232).  —  Surville  et  Arthnys,  op.  cit.  pag.  531-532.  — 
Weiss,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  544-516. 
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nanza  del  29  novembre  1865  e  una  legge  del  29  marzo  1873, 
che  estese  alle  società  di  assicurazione  straniere  le  norme 
vigenti  in  generale  per  le  società  estere  (1).  È  opportuno 
ricordare  però  che  la  Suprema  Corte  sedente  a  Vienna,  il 
10  ottobre  1888  decise  che  l'autorizzazione  del  governo  non  è 
necessaria  affinchè  una  società  straniera  abbia  semplicemente 
facoltà  di  adire  i  tribunali  austriaci  (2).  L'Austria  poi  concluse 
varie  convenzioni  pel  riconoscimento  reciproco  delle  società 
legalmente  costituite  in  ciascuno  degli  Stati  contraenti,  con- 
venzioni che  per  lo  più  abbracciano  tutto  il  territorio  del- 
l' Impero  Austro-Ungarico  (3). 

Altri  Stati  pure  esigendo,  come  vedremo  più  innanzi,  l'os- 
servanza di  un  complesso  di  norme  atte  a  salvaguardare  il 
pubblico  interesse^  da  parte  delle  società  straniere  che  inten- 
dano stabilire  sul  territorio  dello  Stato  succursali  od  agenzie, 
si  attengono,  quando  trattasi  del  semplice  riconoscimento  delle 
società  medesime  o  del  loro  diritto  di  agire  in  giudizio,  ad 
un  sistema  altrettanto  liberale  eli  quello  adottato  in  Italia. 

Ciò  risulta  in  Belgio  dall'articolo  128  della  legge  18  mag- 
gio 1873(4),  la  quale  ha  abrogato  la  legge  precedentemente  in 


(1)  Annuaire,  1874,  pag.  193-197. 

(2)  Zeitschrìft  fiXr  internationales  Privat-und  Straf rechi,  1890-91,  p.  385. 

(3)  Confr.  ad  es.  le  dichiarazioni  scambiate  fra  l'Italia  e  il  governo 
austro-ungarico  il  24  gennaio  e  3  febbraio  1877,  approvate  in  Italia  me- 
diante decreto  del  22  febbraio  1877  (Annuaire,  1878,  pag.  324).  —  Vedi 
pure  l'Art.  8  del  trattato  di  commercio  svizzero-austro-ungarico  del 
10  dicembre  1891  {Journal,  1894,  pag.  188).  —  Per  i  rapporti  fra  l'Austria 
e  l' Ungheria,  vedasi  l'Art.  20  di  un  trattato  doganale  commerciale  con- 
cluso dai  governi  di  questi  due  Stati  nel  1878  (approvato  in  Austria  me- 
diante legge  del  27  giugno  1878)  con  cui  fu  stipulato  che  le  società  per 
azioni  costituite  legalmente  in  una  delle  due  parti  della  Monarchia, 
avranno  diritto  di  estendere  le  loro  operazioni  sul  territorio  dell'  altra  e 
di  piantarvi  succursali  e  saranno  trattate  allora  come  società  nazionali. 
(Annuaire,  1879,  pag.  247). 

(4)  L'Art.  128  cosi  dispone:  «  Les  sociétés  anonymes  et  les  autres  as- 
sociations  commerciales,  industrielles  ou  financières  constituées  et  ayant 
leur  siége  en  pays  étranger   pourront  faire  leur  operations  et  ester  en 
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vigore  del  14  marzo  1855;  tuttavia  la  Corte  di  Cassazione 
belga  il  7  marzo  1895  (1),  relativamente  ad  una  società  che 
avendo  la  propria  sede  in  Olanda  ed  una  succursale  in  Belgio, 
non  aveva  pubblicato  il  proprio  atto  costitutivo  in  quest'  ul- 
timo Stato  in  conformità  all'articolo  11  della  legge  del  1873, 
decise  che  la  società  straniera  non  poteva  intentare  azioni  da- 
vanti i  tribunali  belgi. 

Quanto  alla  Spagna,  nel  corso  di  queste  pagine  si  è  avuto 
più  volte  occasione  di  citare  l'articolo  15  del  Cod.  di  cornai. 
di  questo  Stato,  che  riconosce  la  capacità  degli  stranieri  e 
delle  società  commerciali  esterne  all'esercizio  della  mercatura 
sul  territorio  spagnuolo  a  norma  della  loro  legge  nazionale, 
a  condizione,  però  eli  conformarsi  alla  legge  territoriale  (2). 

Nei  Paesi  Bassi  il  riconoscimento  delle  società  in  nome 
collettivo  ed  in  accomandita  straniere  fu  generalmente  am- 
messo senza  contestazioni.  Per  le  società  anonime  si  trovavano 
nella  giurisprudenza  olandese  decisioni  contraddittorie,  finché 
la  Corte  di  Cassazione  il  23  marzo  1866  si  pronunciò  nel  senso 
che  le  società  di  questa  specie,  se  costituite  legalmente  al- 
l'estero, potessero  esercitare  azioni  giudiziali  in  Olanda.  Questa 


justice  en  Belgique  ».  Il  riconoscimento,  secondo  questo  articolo,  si  estende 
pure  alle  società  in  nome  collettivo,  in  accomandita  e  alle  cooperative. 
Vedi  Gannir,  De  la  situation  legale  des  sociétés  étrangères  en  Belgique 
{Journal,  1877,  pag.  381-388).  —  Ònillery,  De  la  condition  legale  des  sociétés 
étrangères  en  Belgique  (Journal,  1883,  pag.  225-239).  —  Una  nuova  legge 
del  22  maggio  1886  portò  alcune,  modificazioni  a  quella  del  1873.  Gli  ar- 
ticoli 128-130  riguardanti  le  società  estere  rimasero  però  immutati  (An. 
nuaire,  1887,  pag.  451). 

(1)  Journal,  1895,  pag.  876. 

(2)  Per  le  società  dispone  in  senso  analogo  l'Art.  109  del  Cod.  di  comm. 
portoghese.  —  Anche  a  norma  del  Codice  di  commercio  promulgato  nel  1878 
nel  Principato  di  Monaco,  le  società  commerciali,  non  escluse  le  anonime, 
regolarmente  costituite  all'  estero,  sono  ammesse  ad  esercitare  i  loro  di- 
ritti nel  Principato  e  la  capacità  ne  è  retta  dalla  lor  legge  nazionale. 
Sono  però  sottoposte  all'Art.  11  dell'ordinanza  sulla  polizia  generale,  ciò 
che  porta  gravi  restrizioni  pel  caso  volessero  esercitare  direttamente  il 
commercio  nel  Principato.  Bollami,  op.  cit.  nel  Journal,  1889,  pag.  244-247. 


25G  CAPITOLO    TERZO 

giurisprudenza  venne  successivamente  accettata  dai  tribunali 
inferiori  (1). 

Anche  in  Svizzera,  sebbene  il  tribunale  federale  abbia  di- 
chiarato in  una  sua  sentenza  (2)  che  non  le  leggi  federali, 
ma  quelle  di  ciascun  Cantone  regolano  la  condizione  giuridica 
delle  società  straniere,  queste  generalmente  sono  ammesse  a 
far  valere  i  loro  diritti  dinanzi  i  tribunali  dei  singoli  Stati 
della  Confederazione  (3). 

È  un  principio  di  diritto  comune  in  Germania  quello  che 
si  debba  riconoscere  l'esistenza  legale  delle  società  commer- 
ciali regolarmente  costituite  all'estero  (4).  La  legge  introdut- 
tiva del  nuovo  Codice  civile  non  contiene  a  questo  proposito 
alcuna  norma,  limitandosi  soltanto  a  stabilire  le  condizioni 
(Art.  10)  affinchè  le  associazioni  straniere  possano  venire  re- 
putate giuridicamente  capaci  sul  territorio  germanico  (5).  È 


(1)  Asser,  op.  cit.  pag.  200-201,  nota  2.  —  Hingst,  op.  cit.  nella  Revue 
de  dr.  ìnt.  1881,  pag.  406-407.  —  Molengraaff,  De  la  condition  des  sociétés 
ttrangères  dans  les  Pays-Bas  (Journal,  1888,  pag.  619-623).  —  Trib.  di  Bois 
le  Due,  18  gennaio  1893  (Journal,  1896,  pag.  221).  Pel  riconoscimento  re- 
ciproco delle  proprie  società  commerciali,  fu  stipulata  fra  l'Italia  e  i 
Paesi  Bassi  la  convenzione  dell' 11  aprile  1868. 

(2)  Trib.  fed.  19  ottobre  1888  (Journal,  1888). 

(3)  Lyon-Caen,  nel  Journal,  1885,  pag.  270.  —  Trib.  fed.  svizzero  22  lu- 
glio 1887  (Journal,  1898,  pag.  241).  —  Per  i  vari  trattati  conclusi  dalla 
Svizzera  *on  gli  Stati  esteri  riguardanti  le  società  commerciali,  vedasi 
Meili,  Geschichte  und  System  ecc.  pag.  94-96. 

(4)  Nienieyer,  Das  in  Deutschland  geltende  Internationale  Privatrecht, 
Leipzig,  1894,  pag.  69.  —  Pradier-Fodéré,  op.  cit.  voi.  IV,  pag.  282-285.  — 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  n.  1171.  —  Lyon-Caen,  nel  Journal,  1885, 
pag.  270.  —  Prima  che  andasse  in  vigore  in  tutto  l' Impero  il  nuovo  co- 
dice di  commercio,  nell'Alsazia-Lorena  circa  le  società  vigeva  sempre  la 
legge  francese  del  30  maggio  1857.  In  base  a  questa  legge  e  all'Art.  11 
del  trattato  di  Francoforte,  la  Corte  di  Colmar  il  3  luglio  1882,  unifor- 
mandosi alla  Corte  Suprema  di  Lipsia,  aveva  deciso  che  le  società  francesi 
potevano  stare  in  giudizio  davanti  i  tribunali  alsaziani.  —  vedi  Kaaffmann, 
De  la  condition  juridique  des  sociétés  anonymes  frangaises  en  Alsace-Lo- 
raine  (Journal,  1882,  pag.  260).  —  Weiss,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  438-441. 

(5)  Vedasi  in  proposito  Keidel,  op.  cit.  nel  Journal,  1899,  pag.  25,  e 
Gemma,   nella  Rivista  di  diritto  internaz.  voi.  II,  1899,  pag.  79-80.  —  Il 
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a  ritenere  però  che  il  nuovo  Codice  di  commercio  abbia  ac- 
cettato il  principio  su  accennato,  poiché,  dopo  avere  esteso  alle 
società  commerciali  le  disposizioni  riguardanti  i  commercianti 
(§  6)  e  dopo  aver  stabilito  (§  13)  che  una  casa  commerciale 
che  abbia,  oltre  ad  uno  stabilimento  principale,  una  sede  se- 
condaria, deve  iscriversi  nel  registro  del  commercio  in  ambe- 
due le  località,  aggiunge:  «  queste  disposizioni  si  applicano 
anche  se  la  sede  principale  trovisi  all'estero».  Di  più  al- 
l'articolo 201,  parlando  delle  misure  di  pubblicità  che  devono 
compiersi  dalle  società  per  azioni  che  possiedono  sedi  se- 
condarie in  località  diverse  da  quella  dove  sta  lo  stabilimento 
principale,  il  codice  stesso  stabilisce:  «  Se  la  sede  della  so- 
cietà si  trova  all'estero,  deve  insieme  alla  denuncia  darsi  la 
prova  dell'esistenza  della  società  anonima,  come  tale.  .  » 

Notiamo  da  ultimo  che  anche  in  Inghilterra m  le  società 
commerciali  legalmente  esistenti  nei  paesi  stranieri  possono 
adire  liberamente  i  tribunali  e  compiere  tutti  gli  atti  che 
sono  consentiti  dai  loro  statuti,  purché  non  siano  proibiti 
dalle  leggi  britanniche  (1). 


riconoscimento  delle  società  commerciali  straniere  ha  luogo  anche  in 
Ungheria,  dove  il  codice  di  commercio  contiene  ampie  disposizioni  (Art.  210 
e  seg.)  per  l'ipotesi  che  una  società  estera  voglia  stabilire  una  succur- 
sale sul  territorio  dello  Stato.  Siccome  però  gli  Art.  211  n.  7  e  217  n.  3 
esigono  affinchè  la  succursale  od  agenzia  possa  ivi  stabilirsi  la  recipro- 
cità, ciò  m'induce  a  credere  che  questa  condizione  sarebbe  in  Ungheria 
necessaria  anche  pel  semplice  riconoscimento  e  per  la  facoltà  di  agire  in 
giudizio.  Vedasi  del  resto  Beauchet,  Condition  des  sociétés  étrangères  en 
Hongrie  {Journal,  1887,  pag.  171-175). 

(1)  Westlake,  Private  international  laiv,  §§  286-288,  e  Westlake,  nella 
Revue  de  dr.  ini.  1882,  pag.  299-301.  —  Grillespie  in  Von  Bar,  Theorie  and 
Practiee,  pag.  241.  —  Dicey,  A  Digest  ofthe  laic  of  England,  Kegole  125, 126r 
pag.  485-486.  —  Foote,  De  la  condition  legale  des  sociétés  étrangères  en 
Angleterre  {Journal,  1882,  pag.  485-487).  —  Principi  analoghi  sono  applicati 
secondo  la  più  recente  giurisprudenza  negli  Stati  Uniti  d'America.  — 
Gillespie,  loc.  cit.  —  Moore  in  Dicey,  op.  cit.  pag.  487.  —  Vedasi  pure  una 
Sentenza  della  Corte  Suprema  degli  Stati  Uniti,  citata  nel  Journal,  1890, 
pag.  373.  —  Per  la  Rumania  confr.  nel  Journal,  1899,  pag.  986-988.  —  Anche 

Diesa.  —  Trattato  di  Dir,  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  17 
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37.  —  Veduto  dunque  come  le  società  commerciali  possano 
di  fatto  estendere,  sotto  certe  condizioni,  la  loro  azione  oltre 
i  confini  del  territorio  dove  sono  state  costituite  ed  entrare 
così  frequentemente  in  relazioni  d'ordine  internazionale,  si 
comprende  quanta  importanza  pratica  abbia  il  determinare  i 
limiti  entro  i  quali  esse  devono  rimanere  sottoposte  alla  pro- 
pria legge  nazionale,  piuttosto  che  venire  assoggettate  alla 
legge  territoriale.  Per  procedere  a  simile  indagine,  è  però 
necessario  avere  adottato  un  criterio  ben  chiaro  e  preciso  per 
distinguere  le  società  nazionali  dalle  straniere.  Ora,  rispetto 
a  questo  punto  assolutamente  fondamentale,  furono  esposte  e 
sostenute  le  opinioni  più  disparate. 

Alcuni  autori  osservano  che,  se  dovunque  si  seguisse  il  si- 
stema di  esigere  per  la  costituzione  delle  società  commerciali 
un'autorizzazione  governativa,  sarebbe  ben  facile  stabilire  guai 
sia  la  loro  nazionalità:  esse  infatti  possederebbero  quella  dello 
Stato  che  ha  loro  attribuito  vita  giuridica  (1).  Secondo  questi 
scrittori,  le  difficoltà  sorgono  soltanto  perchè  nella  maggior 
parte  degli   Stati   venne  abolita  l'autorizzazione   preventiva. 

Ciò  non  mi  sembra  completamente  esatto  :  il  fatto  che  una 
società  sia  stata  autorizzata  a  costituirsi  dal  governo  di  un 
dato  Stato,  potrà  negli  altri  paesi  essere  riconosciuto  come 
idoneo  a  farle  acquistare  la  nazionalità  dello  Stato  mede- 
simo, solo  in  quanto  il  governo  che  ha  conceduto  l' auto- 
rizzazione avesse  competenza  per  accordarla.  Se  il  governo 
austriaco  autorizzasse  a  costituirsi  una  società  anonima  de- 
stinata ad  avere  in  Italia  la  sede  e  l'oggetto  principale  della 


a  norma  di  una  legge  brasiliana  del  4  novembre  1882,  le  società  rego- 
larmente costituite  all'estero  possono  senz'altro  adire  i  tribunali  brasi- 
liani e  compiere  nel  Brasile  le  proprie  operazioni  ;  hanno  però  bisogno 
di  un'autorizzazione  del  governo  per  avere  facoltà  di  trasferire  le  loro 
azioni  o  per  piantare  succursali  nel  Brasile  (Annuaire,  1883,  pag.  1080). 

(1)  Weiss,  Tratte  théorique  et  pratique,  voi.  II,  pag.  415  e  Traité  élém. 
pag.  149.  —  Pie,  De  la  faillite  et  de  la  liquidatìon  judiciaìre  des  sociétés 
cornine rciales  en  dr.  int.  prive  {Journal,  1892,  pag.  578). 
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propria  impresa,  non  si  potrebbe  certamente  riconoscerle, 
secondo  le  disposizioni  del  nostro  Codice  di  commercio,  che 
esamineremo  tra  poco,  la  nazionalità  austriaca.  Pure  nel- 
l'ipotesi di  autorizzazione  governativa,  può  dunque  presentarsi 
la  necessità  di  una  indagine  giuridica  ed  anche  per  questo 
caso  conviene  perciò  fissare  qualche  criterio  per  distinguere 
le  società  nazionali  dalle  straniere. 

E  stato  sostenuto  da  taluno  doversi,  segnatamente  per  le 
società  in  nome  collettivo  ed  in  accomandita  semplice,  tener 
conto  della  nazionalità  dei  soci  (1).  Per  ciò  che  concerne  le 
società  per  azioni,  riesce  evidente  l' impossibilità  di  attenersi 
al  sistema  proposto;  le  azioni  della  società  possono  facilmente 
trasferirsi  da  una  persona  all'altra  e  quando  pure  in  origine 
tutti  i  soci  o  la  maggior  parte  di  essi  avessero  posseduto 
la  nazionalità  della  società,  questa  condizione  di  cose  potrebbe 
facilmente  modificarsi.  E  facile  imaginare  allora  gli  inconve- 
nienti a  cui  si  andrebbe  incontro,  se  la  nazionalità  della  so- 
cietà potesse  subire  continui  mutamenti.  Per  le  società  in  nome 
collettivo  ed  in  accomandita  semplice,  i  risultati  sarebbero 
meno  irrazionali,  ma  non  si  deve  dimenticare  che  anche  le 
società  di  questa  specie  costituiscono  enti  collettivi  distinti 
dalle  persone  dei  soci,  e  possono  perciò  avere  un  domicilio 
e  quindi  una  nazionalità  diversa  da  quella  dei  singoli  individui 
di  cui  sono  composte  (2). 


(1)  Confr.  Brocher,  op.  cit.  voi.  I.  pag.  193.  —  Teissier,  Condition  des  nei- 
vires  dans  les  rapports  internationaux,  1886,  pag.  120.  —  Trib.  de  la  Seme 
26  maggio  1884  {Journal,  1885,  pag.  192).  —  Trib.  di  Perigueux,  6  ago- 
sto 1881  {Journal,  1891,  pag.  1183).  —  Trib.  fed.  svizzero  11  novembre  1892 
{Journal,  1893,  pag.  640).  Un  parere  del  Consiglio  di  Stato  francese  del 
5  aprile  1887  ha  autorizzato  l'amministrazione  delle  dogane  a  rifiutare 
l'atto  di  nazionalità  per  le  navi  di  società  commerciali  domiciliate  in 
Francia,  ma  costituite  in  modo  da  non  corrispondere  alle  condizioni  pre- 
scritte dalla  legge  di  questo  Stato  circa  la  nazionalità  dei  proprietari  di 
navi  francesi  (Pie,  nel  Journal,  1892,  pag.  580). 

(2)  Confr.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1165.  —  Snrville  et 
Arthuys,  op.  cit.  nn.  456-457.  —  Weiss,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  416-417.  —  Pie, 
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È  generalmente  escluso  che  si  debba,  a  questo  riguardo, 
prendere  in  considerazione  il  luogo  dove  l'atto  costitutivo  è 
stato  redatto  (1).  Si  osserva  infatti  che  non  può  dipendere 
dalla  volontà  dei  fondatori  di  una  società  l'attribuirle  l'una 
o  l'altra  nazionalità  (2)  e  gli  interessati  potrebbero  facilmente 
sottrarsi  all'osservanza  delle  disposizioni  obbligatorie  esistenti 
in  ogni  Stato  civile  per  la  costituzione  delle  società,  se  bastasse 
che  essi  si  recassero  ad  erigere  l'atto  costitutivo  in  uno  Stato 
diverso.  D'altra  parte,  la  costituzione  della  società  richiedendo 
diversi  atti,  ciascuno  potrebbe  essere  fatto  in  un  paese  diffe- 
rente e  allora,  volendo  attenersi  all'inaccettabile  criterio  a 
cui  si  è  ora  accennato,  si  sarebbe  bene  imbarazzati  ad  attn- 


loc.  cit.  pag.  580-582.  —  Fedozzi,  op.  cit.  pag.  165-166.  —  Pennetti,  Falli- 
mento delle  società  commerciali,  Torino,  Clausen,  1898,  pag.  78-79.  —  Lo 
stesso  tribunale  della  Senna  ha  esplicitamente  receduto  dalla  propria 
giurisprudenza.  Vedi  le  Sentenze  del  24  ottobre  1895,  e  del  17  luglio  1899.  — 
Journal,  1896,  pag.  138  e  1898,  pag.  341.  —  Non  è  fuori  di  luogo  ricordare 
che  l'Art.  40  del  codice  nostro  per  la  marina  mercantile,  dopo  aver  sta- 
bilite le  condizioni  affinchè  una  nave  italiana  possa  in  tutto  o  in  parte 
esser  posseduta  da  stranieri,  aggiunge  :  «  Per  gli  effetti  del  presente  arti- 
colo, le  società  in  nome  collettivo  ed  in  accomandita,  anche  quando  ab- 
biano sede  all'estero  si  considerano  nazionali,  se  alcuno  dei  soci  solidali 
che  dà  nome  alla  ditta  è  cittadino  dello  Stato.  Le  società  della  stessa 
natura  composte  di  stranieri,  ma  stabilite  od  aventi  la  loro  sede  princi- 
pale nello  Stato,  sono  assimilate  agli  stranieri  domiciliati  nello  Stato...  »  — 
Queste  disposizioni  lasciano  di  fronte  alla  legislazione  italiana  del  tutto 
impregiudicata  la  questione  che  riguarda  la  nazionalità  delle  società, 
poiché  si  riferiscono  al  solo  caso  di  acquisto  da  parte  di  una  società  stra- 
niera di  una  nave  italiana.  Del  resto,  lo  stesso  articolo  dichiara  che:  «Le 
società  anonime  si  considerano  nazionali,  se  la  sede  principale  di  essa  sia 
nello  Stato  ed  ivi  avvengano  le  assemblee  generali  ». 

(1)  Thaller,  Sur  la  nationalité  des  societés  par  actions  {Annales  de  dr. 
comm.  1890,  IT,  pag.  258.  —  Lyon-Caen  et  KenauM,  op.  cit.  voi.  II,  nn.  1164, 
1166.  —  Weiss,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  415.  —  Pie,  nel  Journal,  1892,  p.  579.  — 
Fedozzi,  op.  cit.  pag.  164- 165.  —  Pennetti,  loc.  cit.  —  11  Gnillery  tuttavia 
nel  1889,  al  Congresso  di  Parigi  delle  società  per  azioni,  aveva  proposto 
l'adozione  della  seguente  norma  :  «  La  nationalité  d'une  société  par  actions 
sera  déterminée  par  la  loi  du  lieu  où  l'acte  constitutif  aura  été  dressé  »* 
Questa  proposta  non  venne  accettata. 

(2)  Lyon-Caen  et  Renanlt,  loc.  cit. 
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huire  alla  società  una  nazionalità  (1).  La  giurisprudenza  ha 
perciò  più  volte  affermato,  che  non  si  poteva  riconoscere  come 
straniera  la  società  che  si  era  fraudolentemente  costituita  al- 
l'estero al  solo  scopo  di  eludere  le  disposizioni  di  legge  esi- 
stenti nel  paese  dove  doveva  avere  il  proprio  domicilio  (2). 
E  necessario  indubbiamente  concordare  con  gli  autori  che 
hanno  sostenuto  questa  tesi,  sebbene  non  tutti  gli  argomenti 
che  in  suo  appoggio  sono  stati  allegati  abbiano  eguale  valore 
giuridico.  Non  si  può,  a  parer  mio,  esattamente  dire  che  la 
nazionalità  di  una  società  non  dipende  affatto  dalla  volontà 
dei  suoi  fondatori,  poiché  questi  hanno  facoltà  a  loro  arbitrio 
di  fissare  la  sede  e  il  centro  delle  operazioni  sociali  in  un 
paese,  piuttosto  che  in  un  altro.  Si  potrà  bensì  affermare 
che  una  volta  scelto  il  domicilio  della  società,  il  determi- 
narne le  conseguenze  giuridiche,  in  ordine  alla  sua  nazionalità, 
non  può  dipendere  che  dalla  legge  competente  e  non  dalla 
volontà  individuale.  Né  saprei  considerare  come  fraudolento  il 
fatto,  che  Tatto  costitutivo  fosse  stato  eretto  in  un  paese  di- 
verso da  quello  dove  la  società  è  destinata  a  funzionare  o  ad 
avere  il  centro  delle  proprie  operazioni,  allo  stesso  modo  che  la 
regola  locus  regit  aduni,  sebbene  alcuni  abbiano  opinato  il 
contrario,  non  viene  meno  anche  quando  i  contraenti  o  dispo- 
nenti si  recano  all'estero  per  compiere  un  determinato  atto  in 
una  forma  diversa  da  quella  prescritta  dalla  legge  di  un  dato 
Stato  (3)  e  in  ispecie  in  una  forma  semplice  piuttosto  che  in  una 


(1)  Thaller,  loc.  cit. 

(2)  Cass.  francese,  21  novembre  1889  (Journal,  1889,  pag.  850);  per  altre 
decisioni  nello  stesso  senso,  anche  di  tribunali  di  altri  Stati,  vedasi  Vin- 
cent et  Penanti,  Dictionnaire,  pag.  802,  n.  6  e  Weiss,  op.  cit.  II,  pag.  415-416, 
nota  4. 

(3)  Von  Bar,  op.  cit  n.  122.  —  Weiss,  Tratte  elém.  pag.  256-257.  —  Boz- 
zati, U  autorità  delle  leggi  straniere  relative  alla  forma  degli  atti  civili, 
pag.  154-159.  —  Contra  Foelix,  voi.  I,  n.  82.  —  Laurent,  op.  cit  voi.  II, 
li.  239.  Per  altri  autori  nello  stesso  senso  vedi  Suzzati,  loc.  cit. 


262  CAPITOLO   TERZO 

forma  solenne  (1).  Ma  la  redazione  dell'atto  costitutivo  in  un 
dato  luogo  non  dovrebbe  avere  alcuna  influenza  sulla  naziona- 
lità della  società,  semplicemente  perchè  è  un  fatto  accidentale, 
che  non  si  ricollega  necessariamente  alla  natura  o  ai  fini  o  al 
funzionamento  della  società.  Cosicché  questa  potrebbe  esser 
sottoposta  ad  una  legge  diversa  da  quella  del  paese  dove  è 
stata  costituita  e  Tatto  originario,  sebbene  valido  nei  rapporti 
fra  le  parti,  potrebbe  non  esser  tale  di  fronte'  ai  terzi,  in  quanto 
non  fossero  state  osservate  anche  le  disposizioni,  rivolte  alla 
tutela  di  questi  ultimi,  esistenti  nella  legge  dello  Stato  sul 
cui  territorio  la  società  è  destinata  ad  aver  il  proprio  do- 
micilio (2). 

Non  saprei  perciò  approvare  il  voto  emesso  a  Parigi  nel  1889 
dal  congresso  internazionale  delle  società  per  azioni,  secondo 
cui:  «  La  nationalité  d'une  société  par  actions  sera  determinée 
par  la  loi  du  lieu  où  elle  aura  été  constituée  sans  fraucle  et  où 
elle  aura  fixé  son  siège  social.  —  Le  siège  social  d'une  société 
1  ne  peut  ètre  que  dans  le  pays  où  elle  aura  été  constituée.  »  (3). 
Se,  come  si  è  dimostrato,  non  è  il  caso  eli  prendere  in  con- 
siderazione il  luogo  dove  la  società  è  stata  costituita,  non  si 
dovrebbe  tenerne  conto  neanche  affine  di  farne  un  elemento 
che  debba  coincidere  e  concorrere  con  quello  della  sede  sociale. 


(1)  Vedasi  tra  altri,  Von  Bar,  loc.  cit.  —  Aubry  et  Bau,  op.  cit  voi.  I, 
§  31,  pag.  110. —  Demoloinbe,  Cours  de  code  Hapoléon,  voi.  I,  e.  100.  — 
TVeiss,  op.  cit  pag.  252-253.  —  Bozzati,  op.  cit  pag.  130-139.  —  Contila  Du- 
ranton,  Cours  de  dr.  francais,  voi.  I,  pag.  56.  —  Laurent,  op.  cit  voi.  IT, 
rm.  233,  234,  240.  —  Fiore,  op.  cit.  voi.  I,  n.  235  e  seg.  —  Per  altri  autori 
nel  medesimo  senso,  confr.  quelli  citati  nella  mia  opera  I  diritti  reali  ecc. 
pag.  87-88. 

(2)  Una  distinzione  analoga  è  stata  da  me  adottata  circa  la  legge  re- 
golatrice le  forme  con  cui  può  costituirsi  un  diritto  reale.  —  Dieiia,  op. 
cit.  n.  31. 

(3)  Revue  de  dr.  int  1890,  pag.  95-98.  —  Si  confronti  l'Art.  47  del  Cod. 
di  comm.  egiziano,  secondo  cui  ogni  società  che  si  fonda  in  Egitto  deve 
essere  di  nazionalità  egiziana  e  ivi  domiciliata.  Vedi  Corte  App.  Mista 
di  Alessandria  4  novembre  1891  (Journal,  1892,  pag.  511)  e  Corte  App. 
indigena  del  Cairo  26  marzo  1888  (Journal,  1889,  pag.  143). 
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L'esigere  che  la  società  sia  stata  costituita  in  un  dato  paese 
senza  frode,  varrebbe  ad  obbligare  l'autorità  giudiziaria  al 
compimento  di  una  indagine  di  "latto  spesso  difficilissima, 
sempre  malagevole.  Né  potrebbe  giustificarsi  quella  specie  di 
tirannia  che  farebbe  obbligo  ai  fondatori  di  una  società  di 
porre  in  ogni  caso  la  sede  sociale  nel  luogo  dove  l'atto  costi- 
tutivo è  stato  redatto,  ovvero  di  redigere  sempre  l'atto  co- 
stitutivo nel  paese  stesso  dove  deve  trovarsi  la  sede  sociale. 
E  vero  che  in  tal  guisa  l'atto  costitutivo  verrebbe  eretto  com- 
pletamente nella  forma  stabilita  dalla  legge  vigente  alla  sede 
sociale,  ma  ciò  non  è  punto  necessario,  bastando  che  questa 
legge  sia  osservata  relativamente  alle  misure  rivolte  alla 
tutela  dei  terzi. 

L'opinione  che  raccoglie  il  consenso  della  maggior  parte 
degli  scrittori  è  quella,  che  la  nazionalità  di  una  società  di- 
pende dalla  legge  del  paese  dove  essa  ha  il  proprio  domicilio, 
vale  a  dire  il  suo  principale  stabilimento.  L'accordo  però  è 
soltanto  apparente,  perchè,  quando  avvenga  che  la  sede  sociale 
e  l'oggetto  principale  dell'impresa  si  trovino  in  paesi  diffe- 
renti, gli  uni  ritengono  di  dovere  tener  conto  della  sede,  gli 
altri  nel  paese  dove  l'esercizio  industriale  è  prevalentemente 
esercitato. 

Qualche  autore  tuttavia  crede  di  poter  risolvere  per  questa 
ipotesi  la  difficoltà,  affermando  che  tutto  deve  dipendere  da 
un  semplice  apprezzamento  di  fatto  (1).  Certo  che  un  apprez- 
zamento di  tale  natura  non  potrebbe  omettersi  per  stabilire 
quale  sia  la  principale  sede  sociale  e  quale  il  luogo  dove 
V  industria  di  una  società  è  principalmente  esercitata,  ma 
una  volta  che  ciò  siasi  determinato,  il  ritrarne  le  conseguenze 
giuridiche,  per  quello  che  concerne  la  nazionalità  della  società, 
è  un  vero  e  proprio  apprezzamento  di  diritto,  a  compiere  il 
quale  il  magistrato  ha  bisogno  di  essere  sorretto  o  da  una 


(1)  Snryille  et  Arthuys,  op.  cit  nn.  456,  457,  pag.  504-507. 
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disposizione  legislativa  o  dagli  insegnamenti  della  scienza 
giuridica.  Occorre  pertanto  dare  la  preferenza  ad  uno  dei 
due  criteri  sopra  indicati. 

L'argomento  principale  che  è  allegato  da  coloro  che  so- 
stengono doversi  prendere  in  considerazione  soltanto  il  luogo 
dove  la  società  ha  di  j*atto  il  proprio  esercizio  industriale,  è 
quello  che  la  nazionalità  delle  società  non  può  dipendere  dalla 
volontà  individuale  e  quindi  non  può  dipendere  dal  fatto,  che 
i  fondatori  abbiano  fissato  la  sede  sociale  in  un  paese  piut- 
tosto che  in  un  altro;  altrimenti  sarebbe  troppo  facile  eludere 
le  disposizioni  di  legge  aventi  valore  obbligatorio  (1).  Si  ag- 
giunge che  per  la  stessa  natura  delle  cose  la  società  deve 
esser  retta  dalla  legge  del  luogo  dove  ha  il  centro  reale 
delle  sue  operazioni,  poiché  è  il  legislatore  di  questo  paese 
che  ha  speciale  interesse  a  regolare  le  condizioni  affinchè 
essa  possa  esistere  e  funzionare  specialmente  per  quanto  ha 
rapporto  con  gli  interessi  dei  terzi  (2).  Soltanto  nell'ipotesi 
che  la  società,  avendo  più  centri  di  operazione  di  eguale  im- 
portanza, avesse  fissato  la  propria  sede  amministrativa  in  uno 
di  questi  oppure  in  un  terzo  paese,  si  ammette  che  la  sede 
sociale  possa  esser  presa  in  considerazione,  poiché  qui  ven- 
gono a  convergere  i  diversi  interessi  (3). 

Ho  già  dimostrato  non  essere  del  tutto  esatta  l'affermazione, 
che  ciò  che  concerne  la  nazionalità  delle  società  è  interamente 
sottratto  alla  volontà  individuale.  Il  pericolo  che  la  sede  di 
una  società  venga  fissata  in  paese  straniero  al  solo  scopo  di 
sottrarsi  all'osservanza  delle  leggi  dello  Stato,  è  meno  grave 
di  quanto  da  molti  si  crede.  Non  è  indifferente  per  il  retto 
funzionamento  di  una  società  che  la  sede  amministrativa  sia 


(1)  Lyon-Caeu  et  Renanlt,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1167.  —  Weiss,  Tratte  théo- 
rique  etpratique  voi.  II,  pag.  417-419.  —  Rolin,' op.  cit.  voi.  Ili,  nn.  1270-1272. 
Nello  stesso  senso  vedi  Asser,  op.  cit.  n.  100,  pag.  197,  nota  1.  —  Calvo, 
op.  cit.  voi.  II,  pag.  402. 

(2)  Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1272. 

(3)  Rolin,  op.  cit.  n.  1277. 
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posta  in  un  paese  piuttosto  che  in  un  altro  e  non  è  verisimile 
che  non  si  esiti  a  compromettere  il  successo  che  si  può  rag- 
giungere coi  capitali  e  coi  vari  mezzi  di  cui  la  società  può 
disporre,  al  solo  scopo  di  non  osservare  determinate  formalità 
legislative  o  certi  oneri  fiscali;  tanto  più  che,  quando  pure  si 
fosse  riusciti  ad  evitare  l'adempimento  delle  disposizioni  di 
legge  del  paese  dove  sta  l' oggetto  dell'  impresa,  sarebbe 
sempre  necessario  osservare  quelle  del  luogo  dove  è  la  sede 
amministrativa.  E  giusto  ritenere  che,  per  ciò  che  si  riferisce 
ai  diritti  dei  terzi,  il  legislatore  del  paese  dove  la  società  ha 
il  centro  reale  dei  propri  affari  ha  speciale  competenza  a 
dettare  norme.  Ma  questa  considerazione,  se  ha  grandissimo 
valore  quando  trattasi  di  vedere  in  quale  misura  le  società 
estere  che  agiscono  nello  Stato  debbano  venire  assoggettate 
alla  legge  territoriale,  non  ne  ha  alcuno  quando  trattasi  sem- 
plicemente di  stabilire  quale  sia  la  nazionalità  delle  società. 
Se  a  questo  proposito  la  sede  amministrativa  fosse  un  ele- 
mento del  tutto  trascurabile,  non  si  dovrebbe  tenerne  conto 
neppure  nell'  ipotesi  che  la  società  avesse  più  centri  di  ope- 
razioni di  eguale  importanza  e  tanto  meno  poi  se  la  sede 
amministrativa  si  trovasse  in  un  terzo  Stato.  Mentre  se  di 
essa  conviene  tener  conto  in  quanto  si  riconosce  che  qui  ven- 
gono a  convergere  i  diversi  interessi,  è  bene  rammentare  che 
ciò  si  verifica  anche  nel  caso  che  la  società  abbia  un  unico 
centro  di  operazioni,  situato  in  un  paese  diverso  da  quello 
della  sede. 

Il  solo  sistema  veramente  razionale  e  del  tutto  conforme 
ai  principi  giuridici,  è  quello  che  determina  la  nazionalità 
delle  società  dalla  loro  principale  sede  sociale.  Questa  in- 
fatti costituisce  un  elemento  ben  certo  e  determinato,  in 
quanto  sono  gli  statuti  sociali  che  espressamente  la  designano: 
essa  rappresenta  il  vero  e  proprio  domicilio  della  società, 
poiché  alla  sede  sociale  risiedono  coloro  che  dirigono  le  sue 
operazioni,  ivi  si  riuniscono  le  persone  investite  dei  poteri 
per  vigilarne  il  funzionamento  e  l'amministrazione,  ivi  si  ac- 
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centrano  i  capitali  della  società  (1).  Si  evitano  così  le  diffi- 
coltà che  si  presentano  nell'ipotesi,  che  la  società  abbia  più 
centri  di  esercizio  industriale.  Non  sempre  riesce  agevole 
stabilire  quale  sia  il  luogo  dove  principalmente  si  compiono 
le  operazioni  sociali,  come  avviene  nel  caso  per  es.,  di  una 
compagnia  assicuratrice  che  esercita  la  propria  industria  in 
più  paesi  contemporaneamente.  E  quando  pure  l'esercizio  in- 
dustriale potesse  localizzarsi  in  più  determinati  luoghi  (come 
avverrebbe  per  una  società  che  esercitasse  V  industria  del- 
lescavazione  di  miniere,  le  quali  fossero  situate  in  diversi  paesi) 
converrebbe  compiere  una  ricerca  di  fatto,  non  sempre  facile, 
per  apprezzare  quale  sia  la  località  dove  l'esercizio  ha  mag- 
giore importanza.  Orbene,  dopo  un  certo  tempo  la  località 
d'importanza  principale,  potrebbe  diventare  secondaria  e  per 
questo  solo  fatto  la  società  dovrebbe  mutare  di  nazionalità. 
Col  riferirsi  in  via  esclusiva  al  luogo  dove  l'industria  è  di 
fatto  esercitata,  si  potrebbe  trovarsi  nella  impossibilità  di  as- 
segnare alle  società  una  nazionalità.  Anche  lasciando  da  parte 
l'ipotesi  di  una  società  che  si  proponga  di  agire  in  terre 
che  non  si  trovino  sottoposte  alla  sovranità  di  alcuno  Stato, 
nulla  vi  è  di  strano  nell'  immaginare  quella  di  una  società 
che  si  costituisca  per  costruire,  per  es.,  un -cavo  sottomarino 


(1)  Il  Yivante  (Trattato  I,  pag.  328-329),  così  si  esprime:  «La  società 
ha  un  solo  domicilio,  il  centro  dei  suoi  affari,  che  il  codice  chiama  sede 
principale  e  dev'essere  determinata  dal  contratto  sociale.  Ivi  sta  la  sua 
direzione,  ivi  è  per  regola  la  sua  giurisdizione  come  convenuta  e  per  un 
privilegio  processuale  anche  come  attrice  nelle  contestazioni  coi  soci 
(Art.  96,  Cod.  proc.  civ.).  Ancorché  il  suo  esercizio  industriale,  per  es.,  i 
suoi  opifici,  le  sue  miniere,  i  suoi  appalti  siano  altrove,  anche  fuori  del 
Regno,  si  deve  ritenere  che  il  suo  domicilio  sia  nel  luogo  da  cui  il  Con- 
siglio di  amministrazione  governa  il  movimento  degli  affari  sociali,  salva 
una  dichiarazione  diversa  dello  statuto.  » 

Questi  concetti  trovarono  una  espressa  sanzione  positiva  nell'Art.  24 
del  Cod.  civ.  germanico,  così  formulato  :  «  Als  Sitz  eines  Vereins  gilt,  wenn 
nicht  ein  Anderes  bestimmt  ist,  der  Ort,  an  welchem  die  Verwaltung 
gefhi'irt  wird.  » 
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trans-oceanico  che  congiunga  i  territori  di  due  Stati  diversi. 
Quale  sarebbe  allora  la  nazionalità  della  società  ? 

Vi  è  poi,  a  parer  mio,  un'altra  considerazione  che  deve  in- 
durre a  dar  preferenza  alla  sede  sociale.  Si  è  riconosciuto  che 
le  società  commerciali,  pei  fini  stessi  pei  quali  vengono  costi- 
tuite, devono  sotto  certe  condizioni  considerarsi  legalmente 
esistenti  anche  fuori  dello  Stato  dove  furono  create.  Ora,  questo 
principio  subirebbe  una  grave  ed  ingiustificata  limitazione  e 
il  campo  di  azione  delle  società,  di  sua  natura  internazionale, 
verrebbe  di  molto  a  restringersi,  se  si  vietasse  ad  una  società 
straniera  di  porre  l'oggetto  principale  della  propria  impresa 
nello  Stato,  quando  essa  non  volesse  trasformarsi  in  società 
nazionale. 

Numerosi  sono  pertanto  gli  scrittori  che  ritengono  essere 
decisivo  per  la  nazionalità  delle  società  il  luogo  dove  esse 
hanno  la  propria  sede  amministrativa  (1),  nello  stesso  senso 
ebbe  a  pronunciarsi  1'  Istituto  di  diritto  internazionale  ad 
Amburgo  nel  1891  (2)  come  pure  la  giurisprudenza  francese  (3) 


(1)  Eudemann,  op.  cit.  voi.  I,  §  23,  pag.  99.  —  Vavassenr,  Des  sociétés 
constituées  à  Vétranger  et  fonctionnant  en  France  {Journal,  1875,  p.  349-350). 
—  Clirétien  nel  Journal,  1889,  pag.  510).  —  Thaller,  op.  cit.  negli  Annales 
de  air.  comm.  1890,  II,  pag.  257-266.  —  Pie,  op.  cit.  nel  Journal,  1892, 
pag.  582-589.  —  Ramella,  Le  società  di  commercio  in  rapporto  alla  legge 
penale.  Torino  Bocca,  1894,  n.  43.  —  Fedozzi,  op.  cit.  n.  39.  —  Peimetti, 
op.  cit.  pag.  80-82,  e  gli  autori  citati  in  Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire, 
pag.  803,  n.  10.  —  Confr.  pure  Von  Bar,  op.  cit.  §  108. 

(2)  Ecco  il  testo  dell'Art.  5  del  progetto  votato  dall'Istituto  ad  Am- 
burgo 1891  sulle  società  per  azioni  :  «  On  doit  considérer  comme  pays 
d'origine  d'une  société  par  actions  le  pays  dans  lequel  a  été  établi  sans 
fraude  son  siège  social  legai  ». 

(3)  Cass.  fr.  20  giugno  1870  (Dalloz  Per.  1870,  I,  416).  —  Stessa  Corte 
29  marzo  1898  (Journal,  1898,  pag.  756).  —  Trib.  Seine,  10  febbraio  1881; 
Corte  di  Parigi,  12  maggio  1881  (Journal,  1882,  pag.  317)  ;  Trib.  Civ.  Nevers, 
15  dicembre  1891  (Journal,  1892,  pag.  1023)  ;  Trib.  Seine,  27  marzo  1896 
(Journal,  1899,  pag.  835).  —  Nello  stesso  senso  il  Pie  (loc.  cit.  pag.  588,  589) 
interpreta  l'Art.  3,  §  3  della  legge  francese  del  4  marzo  1889  sur  la  fail- 
lite  et  la  liquidation  judiciaìre.  Opposta  interpretazione  vi  da  però  il  TVeiss, 
voi.  II,  pag.   419.  —  La  Corte   d'App.  mista  di  Alessandria    d'Egitto   il 
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e  la  inglese  (1).  In  appoggio  di  questo  sistema  non  saprei  però 
attribuire  troppa  importanza  alla  considerazione  esposta  da 
qualche  scrittore  (2),  che  il  capitale  è  lo  strumento  necessario 
di  ogni  impresa  e  che  si  deve  perciò  tener  conto  del  luogo 
dove  si  fa  appello  ai  capitali  del  pubblico,  cioè  del  luogo  di 
sottoscrizione  delle  azioni,  che  si  confonde  normalmente  con 
la  sede  sociale.  Anzitutto  se  il  luogo  di  sottoscrizione  è  in 
un  dato  Stato,  ciò  non  esclude  che  anche  i  capitali  stranieri 
vengano  ivi  a  cercare  impiego.  Poi  nell'ipotesi  che  il  luogo 
di  sottoscrizione  fosse  diverso  da  quello  della  sede  sociale, 
sarebbe  ingiustificato  il  volere,  come  è  sostenuto  dal  Thal- 
ler (3),  dar  la  prevalenza  a  quello  piuttosto  che  a  questa. 
I  capitali  ai  giorni  nostri  sono  diventati  internazionali  (4), 
lo  loro  provenienza  non  può  dunque  valere  ad  attribuire  alle 
società  una  nazionalità  diversa  da  quella  e  che  sarebbe  loro 
propria  secondo  la  sede  sociale  (5). 

Rimane  ad  esaminare  quale  influenza  possa  avere  sulla 
nazionalità  della  società,  il  fatto  che  questa  trasporti  V  og- 
getto della  propria  impresa  o  la  sede  sociale  da  uno  Stato 
all'altro. 


]2  dicembre  1895  (Journal,  1896,  pag.  904),  decise  che  una  società  costi- 
tuita all'  estero  fra  stranieri  in  forme  diverse  da  quelle  contemplate  dai 
codici  egiziani  misti,  non  può  essere  di  nazionalità  egiziana  anche  se  abbia 
il  campo  della  propria  attività  in  Egitto. 

(1)  Wahl,  De  l'application  de  la  règie  «  mobilia  personam  sequuntur  » 
aux  droits  de  mutation  par  décès  en  Angleterre  {Journal,  1900,  pag.  87-90) 
e  le  decisioni  ivi  citate. 

(2)  Thaller,  negli  Annales  de  dr.  comm.  1890,  II,  pag.  263.  —  Pie,  nel 
Journal,  1892,  pag.  586-588. 

(3)  Thaller,  loc.  cit. 

(4)  Vedasi  in  proposito  il  mio  lavoro  11  fallimento  degli  Stati  e  il  di- 
ritto internazionale,  Torino,  Unione  tip.  Ed.  1898,  pag.  5-8  e  gli  autori  ivi 
citati. 

(5)  Pie,  loc.  cit.  —  Avviene  talvolta  che  coi  capitali  forniti  da  persone 
di  diversi  paesi  si  formino  società  che  assumano  per  es.,  il  titolo  di  so- 
cietà anglo-germaniche  franco  inglesi  ecc.  Questi  titoli  complessi  non  pos- 
sono influire  sulla  nazionalità  delle  società,  mentre,  come  si  è  dimostrato, 
devesi  all'uopo  tener  conto  del  paese  dove  esse  hanno  la  loro  sede  sociale. 
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Anche  a  questo  proposito  le  opinioni  sono  divise.  Vi  è 
chi  ritiene  che  il  trasferimento  all'estero  della  sola  sede  o 
del  solo  centro  reale  delle  operazioni  industriali  lascia  immu- 
tata la  nazionalità  della  società.  Che  se  però  avvenisse  un 
contemporaneo  mutamento  tanto  per  l'una  quanto  per  l'altro, 
la  società  dovrebbe  sciogliersi  e  ricostituirsi  con  diversa  na- 
zionalità (1). 

Il  Vavasseur  crede  opportuno  distinguere  :  Se  vi  è  un  sem- 
plice trasferimento  all'estero  della  sede  amministrativa,  men- 
tre il  centro  delle  operazioni  continua  a  rimanere  nello  Stato, 
la  validità  non  può  esserne  contestata  quando  gli  statuti  non 
vi  si  oppongano  e  la  società  continua  a  conservare  la  nazio- 
nalità originaria.  Se  invece  viene  trasferito  in  paese  straniero 
il  principale  stabilimento  industriale,  la  società  cessa  di  es- 
sere domiciliata  nello  Stato  e  viene  per  questo  a  perdere  la 
nazionalità  primitiva  (2). 

La  giurisprudenza  francese  poi,  pure  ritenendo  che  una 
società  non  può  mutare  di  nazionalità  senza  il  consenso  di 
tutti  gli  azionisti,  si  è  pronunciata  nel  senso  che  il  trasferi- 
mento in  paese  straniero  del  domicilio  che  una  società  aveva 
in  Francia,  votato  all'unanimità  dagli  azionisti,  non  vale  a 
modificare  la  nazionalità  della  società  medesima  se  i  suoi 
statuti  continuano  a  riferirsi  alla  legge  francese  (3). 

Nessuna  di  queste  soluzioni  mi  sembra  soddisfacente. 
Quando  si  ammetta  che  la  nazionalità  della  società  dipende 
dalla  sede  sociale,  evidentemente  la  prima  e  la  terza  solu- 
zione non  possono  accettarsi.  Né  può  influire  il  fatto  che 
gli  statuti  della  società  continuino  a  riferirsi  alle  disposi- 
zioni di  legge  vigenti  nello  Stato  dove  essa  aveva  la  propria 


(1)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1168. 

(2)  Tarassero*,  op.  cit.  nel  Journal,  1875,  pag.  350-351. 

(3)  Cass.  fr.  26  novembre  1894:  Corte  App.  d'Amiens,  29  giugno  1895; 
Cass.  fr.  29  marzo  189S  {Journal,  1895,  pag.  117;  1897,  pag.  158;  1898, 
pag.  756).  In  senso  diverso  però  C.  di  Aix,  14  giugno  1879  (Vincent  et 
Pénaud,  Dictionnaire,  pag.  808,  n.  14. 
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sede  primitiva,  poiché  la  legge  dello  Stato  stesso  cessa  di 
essere  competente  a  disciplinare  la  costituzione  di  una  so- 
cietà, che  ha  trasportato  il  proprio  domicilio  in  paese  stra- 
niero. Quanto  alla  distinzione  proposta  dal  Vavasseur,  essa 
è  in  contraddizione  coi  principi  che  l'autore  medesimo  so- 
stiene, in  quanto  egli  riconosce  che  una  società,  la  quale  abbia 
completamente  la  propria  sede  amministrativa  all'estero,  deve 
essere  considerata  come  straniera  e  non  è  tenuta  a  costi- 
tuirsi nelle  forme  della  legge  francese.  Orbene,  se  pel  caso 
di  costituzione  originaria  in  paese  straniero  la  località 
della  sede  amministrativa  è  pel  Vavasseur  il  criterio  deter- 
minante circa  la  nazionalità  della  società,  perchè  seguire 
norme  diverse  in  caso  di  trasferimento  della  sede  stessa  da 
un  paese  ad  un  altro? 

Conviene  pertanto  ritenere,  che  una  società  commerciale  che 
trasporta  la  propria  sede  all'estero  cessa  di  possedere  la  na- 
zionalità che  originariamente  aveva  acquistato  e  viene  impli- 
citamente  a  disciogliersi  (salvo  a  ricostituirsi  nuovamente  in 
paese  straniero),  non  potendo  più  rimanere  sottoposta  alle 
norme  legislative  che  le  erano  da  prima  applicabili  (1).  Una 
società  invece  che  si  limiti  a  trasportare  in  un  paese  di- 
verso l'oggetto  della  propria  impresa,  senza  rimuovere  la  pro- 
pria sede  sociale,  può  conservare  la  nazionalità  originaria  ; 
tuttavia  i  soci  dissenzienti,  a  norma  delle  disposizioni  di  di- 
ritto interno  vigenti  in  alcuni  paesi,  potranno  sotto  certe 
condizioni  recedere  dalla  società  e  farsi  rimborsare  le  loro 
quote  od  azioni  (2). 


(1)  Confr.  Trib.  dell'Impero  germanico  5  giugno  1882  (Journal,  1883, 
pag.  315).  — L'Art.  96  del  nostro  Cod.  di  comm.  prevede  l'ipotesi  di  un 
mutamento  nella  sede  sociale,  senza  per  questo  stabilire  che  ciò  debba 
necessariamente  essere  una  causa  di  scioglimento  della  società.  Confr. 
pure  l'Art.  189  dello  stesso  codice.  Ma  conviene  osservare,  che  queste 
disposizioni  si  occupano  di  rapporti  puramente  interni. 

(2)  Vedasi  Corte  di  Aix,  14  giugno  1879  e  Cass.  fr.  7  giugno  1880 
(Sirey,  1880,  I,  348).  —  A  norma  dell'Art.  158  del  nostro  Cod.  di  comm., 


LE   SOCIETÀ    COMMERCIALI  271 

38.  — -  Potranno  i  principi  ora  esposti  applicarsi  anche  di 
fronte  all'articolo  230  del  Codice  di  commercio  nostro,  il  quale 
dichiara  che  le  società  costituite  in  paese  estero,  che  hanno 
nel  Regno  la  loro  sede,  ^oggetto  principale  della  loro 
impresa,  sono  considerate  come  società  nazionali,  e  sono  sog- 
gette, anche  per  la  forma  e  validità  del  loro  atto  costitutivo 
benché  stipulato  in  paese  estero,  a  tutte  le  disposizioni  del 
presente  codice? 

Vediamo  anzitutto  come  la  giurisprudenza  abbia  interpre- 
tata questa  disposizione.  Prevalse  per  lo  più  il  concetto,  che 
per  attribuire  ad  una  società  costituita  all'estero  la  nazio- 
nalità italiana  è  necessario  il  concorso  di  due  condizioni: 
vale  dire  in  Italia  deve  trovarsi  non  solo  l'oggetto  princi- 
pale, ma  anche  la  sede  della  società  (1).  Si  sarebbe  dovuto 
inferirne,  che  è  da  reputarsi  straniera  la  società  avente  la 
£ropria  sede  sociale  statutaria  all'estero,  ancorché  eserciti  una 


quando  lo  statuto  di  una  società  per  azioni  non  disponga  altrimenti,  il 
cambiamento  dell'oggetto  della  società  deve  essere  votato  alla  presenza 
di  tanti  soci  che  rappresentino  i  tre  quarti  del  capitale  sociale  e  col  pa- 
rere favorevole  di  un  numero  di  soci  che  rappresentino  almeno  la  metà 
del  capitale  medesimo.  Qualora,  secondo  la  disposizione  stessa,  come 
«  cambiamento  dell'  oggetto  della  società  ,  possa  considerarsi  anche  il 
trasferimento  all'estero  dell'oggetto  dell'impresa  sociale,  e  ciò  non  sia 
preveduto  dagli  statuti,  i  soci  dissenzienti  avranno  diritto  di  recedere 
dalla  società  e  di  ottenere  il  rimborso  delle  loro  quote  od  azioni,  in  prò- 

::n:es^.dell,u]timo  biianci°  «*-*■  -  ^  *«* 

(1)  Corte  App.  Milano,  21  novembre  1883  (Annali,  1884,  III,  paff  120)  - 
Casa.  Eoma,  28  dicembre  1893  (Foro  It  Bep.  1894,  col.  1258  e  Annuario 
critico  della  gmrisp.  comm.  anno  XI,  pag.  667).  -  Corte  App.  Torino  6  la- 
gho  89  (Annali,  1898,  III,  pag.  95)  e  17  febbraio  1889  (Annali,  1899,  III 
pag.  129)  -  Nello  stesso  senso  si  pronunciò  la  Corte  di  Cassazione  rumena' 
annullando  una  Sentenza  della  Corte  di  Galatz  del  12  marzo  1888  nell'in' 
terpretare  l'Art.  239  del  Cod.  di  comm.  rumeno,  analogo  al  nostro  230  Vedi 
Flaischlen,  Revue  de  la  jurisprudence  roumaine  en  matière  de  dr  ini 
(Revue  de  dr.  ini.  1894,  pag.  300-301).  -  In  senso  analogo  all'Art.  230  Cod  ' 
comm.  it.  dispone  pure  l'Art.  110  Cod.  comm.  portoghese 
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industria  nello  Stato  (1).  Ma  la  maggior  parte  delle  nostre 
Corti  trovò  modo  di  giungere  ad  un  risultato  diverso,  rite- 
nendo che  la  sede  della  società  è  nel  luogo  dove  si  esplicano 
le  sue  forze  economiche  e  la  sua  attività  mercantile  e  dove 
trovasi  il  suo  principale  o  meglio  il  suo  unico  stabilimento 
commerciale,  anche  se  la  sede  statutaria  sia  situata  altrove  (2). 


(1)  Prima  che  venisse  attuato  il  Codice  di  commercio  ora  vigente,  la 
Corte  di  Lucca  il  9  aprile  1880,  III,  pag.  324)  aveva  considerato  come 
straniera  una  società  che  aveva  l'oggetto  della  propria  impresa  in  Italia 
e  la  sede  statutaria  all'  estero.  La  Corte  stessa  tuttavia  ritenendo  che  la 
società,  pel  fatto  di  avere  il  principale  stabilimento  nel  Regno,  doveva 
ivi  considerarsi  domiciliata,  si  reputò  competente  a  dichiararne  il  falli- 
mento. —  In  quanto  concerne  la  nazionalità  della  società  non  saprei  che 
approvare  il  ragionamento  fatto  dalla  Corte  lucchese  ;  ma  mi  sembra  cosa 
contraddittoria  che  la  Corte  medesima  abbia  considerato  la  società  come 
domiciliata  in  Italia,  mentre  la  nazionalità  risulta  per  le  società  dal  do- 
micilio e  questo  a  sua  volta,  come  vedemmo,  è  determinato  dalla  sede 
sociale.  Vedasi  al  n.  37,  pag.  265-268. 

(2)  Corte  App.  Milano,  21  novembre  1883  (Annali,  1884,  III,  120)  ;  stessa 
Corte,  30  novembre  1833  (Dir.  comm.  1884,  col.  264,  e  Vidari  e  Bolaffio, 
Massimario  della  gìurisp.  comm.  dal  1883  al  1893,  pag.  383,  n.  411).  — 
Cass.  Roma,  13  settembre  1887  {Annali,  1887,  II,  pag.  180).  —  Cass.  Torino, 
25  ottobre  1889  (Paci(ici-3Iazzoni,  Repertorio,  IV  Supplemento,  voce  So- 
cietà, n.  651).  —  Cass.  Roma,  22  dicembre  1897  (Annali,  1898,  II,  22).  — 
Cass.  Roma  a  Sezioni  riunite,  29  marzo  1898  (Annali,  1898,  II,  73).  — 
«  Il  concetto  della  sede  di  una  società  commerciale,  disse  la  Corte  di  Mi- 
lano nella  prima  delle  sentenze  ora  citate,  risponde  a  quello  del  domi- 
cilio civile  di  un  individuo;  e  come  quegli  ha  il  domicilio  nel  luogo  in 
cui  tiene  la_  somma  dei  propri  affari  ed  interessi,  così  quella  ha  la  sua 
sede  là  dove  si  concentrano  e  si  esplicano  le  sue  forze  economiche  e  la 
sua  attività  di  commercio;  ora  ritenuto  che  la  società,  della  quale  si 
tratta,  ha  l'unico  suo  stabilimento  nella  provincia  di  Vicenza  e  conside- 
rato che  la  costruzione  e  l'esercizio  del  tramtcay  di  cui  divenne  conces- 
sionaria, non  può  altrimenti  concepirsi  possibile  senza  l'attuazione  di 
un'amministrazione  locale,  presso  cui  esistano  i  libri  e  le  carte,  la  con- 
tabilità concernenti  l'andamento,  gl'introiti  e  tutto  quanto  vale  ad  as- 
sicurare e  vegliare  la  regolare  gestione  della  propria  azienda,  deve  anche 
necessariamente  concludersi,  che  ivi  la  detta  società  abbia  eziandio  la  sua 
sede...  ».  —  Si  noti  che  la  Corte  aveva  prima  riconosciuto:  «  sussistere  dai 
documenti  versati  in  causa  che  la  società  stessa  si  è  sempre  qualificata 
come  inglese   e  anche   qualche   volta  come   stabilita   a    Londra,  dove    a 
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In  questa  guisa  però  si  misconoscono  gì'  intendimenti  del 
legislatore.  A  prescindere  in  questo  momento  da  ogni  con- 
siderazione d'indole  critica,  l'obbligo  fatto  dall'articolo  230 
Cod.  comm.  ultimo  alinea,  a  coloro  che  costituiscono  all'estero 
una  società,  di  conformarsi  completamente  alla  legge  italiana 
anche  per  la  forma  e  validità  dell'atto  costitutivo,  è  abba- 
stanza grave  ed  è  naturale  quindi  non  sussista  se  non  nei 
casi  espressamente  contemplati  dalla  legge,  anche  perchè  rap- 
presenta una  deroga  alla  regola  locus  regit  aduni.  Se  per- 
tanto all'applicabilità  della  disposizione  ora  indicata  è  ne- 
cessario che  la  sede  e  l'oggetto  principale  della  società  siano 
in  Italia,  non  può  essere  nell'arbitrio  del  magistrato  di  sop- 
primere una  delle  due  condizioni.  Né  è  a  credere  che  esse 
possano  sempre  comprendersi  in  una  sola,  poiché  la  legge 
nostra  permette  agli  interessati  di  stabilire  col  loro  patto 
sociale  la  sede  in  paese  diverso  da  quello  dove  sta  l'oggetto 
dell'  impresa  (1).  Non  monta  che  in  quest'  ultima  località  ci 
sia  la  necessità  d'istituire  qualche  congegno  amministrativo, 
perchè  la  sede  a  cui  allude  la  legge,  non  è  altro  che  la  sede 
principale  e  non  le  sedi  secondarie,  rispetto  alle  quali  essa 
contiene  speciali  disposizioni  (2). 


risultanza  del  predetto  statuto  doveva  costituirsi  il  suo  consiglio  direttivo 
e  dovevano  aver  luogo  le  adunanze  generali  della  compagnia  cui  erano 
da  presentarsi  i  conti  annuali  ed  i  bilanci  dell'  impresa  ;  ma  tutto  ciò, 
secondo  pare  alla  Corte,  non  basta  a  far  ritenere  che  in  Italia  non  esista 
la  vera  e  propria  sede  della  società  ». 

(1)  Confr.  le  parole  prima  citate  dal  Virante  al  n.  37,  pag.  266,  nota  1. 

(2)  Egregiamente  la  Corte  App.  di  Torino  nella  sua  Sentenza  del  6  lu- 
glio 1897  (prima  citata)  così  si  espresse:  «Due  sono  le  condizioni  che 
l'Art.  230  prescrive,  perchè  le  società  costituite  in  paese  estero  possano 
considerarsi  nazionali,  che  esse  abbiano  nel  Regno  la  loro  sede  e  l'oggetto 
principale  della  loro  impresa,  né  queste  due  condizioni  possono,  come  ha 
creduto  il  tribunale,  confondersi  in  una  sola,  ritenendo  che  per  necessità 
di  legge  la  sede  della  società  debba  essere  nel  Regno  stesso  dove  è  l'og- 
getto dell'impresa.  L'Art.  89  n.  1  del  nostro  Cod.  di  comm.  distingue  fra 
la  sede  della  società  e  i  suoi  stabilimenti  e  rappresentanze.  L'Art.  132 
lascia  ai  soci  di  dichiarare  il  luogo  dove  intendono  fissare  la  sede  sociale; 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  18 
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Quindi  una  società  commerciale  fondata  all'  estero  non 
potrà  considerarsi  italiana,  se  non  quando  in  Italia  si  trovino 
tanto  la  sede  principale  quanto  l'oggetto  principale  dell'im- 
presa e  se  anche  quest'ultimo  soltanto  fosse  situato  in  paese 
straniero,  contrariamente  alle  regole  prima  esposte,  la  sede 
non  potrà  di  per  sé  sola  costituire  un  criterio  determinante 
la  nazionalità. 

Ma  che  si  dirà  nell'ipotesi  che  venga  costituita  non  già  in 
paese  straniero,  ma  in  Italia,  una  società  destinata  ad  avere  la 
propria  sede  nel  Regno  e  1'  oggetto  della  propria  impresa 
all'estero? 

Per  determinarne  la  nazionalità,  nessun  argomento  di  ana- 
logia potrebbe  ritrarsi  dall'articolo  230  ultimo  al.  Questa 
disposizione  non  ebbe  tanto  in  mira  di  stabilire  alcune  norme 
generali  circa  la  nazionalità  delle  società,  quanto  di  prendere 
efficaci  misure  per  evitare  che  ci  fosse  un  mezzo  facile  di 
eludere  le  disposizioni  del  Codice  di  commercio,  circa  la  co- 
stituzione delle  società  italiane.  Si  può  rilevarlo  agevolmente 
dalla  relazione  del  Mancini,  citata  per  lo  più  dagli  autori  che 
commentano  e  spiegano  la  disposizione  medesima  (1).  La  que- 


nè  è  di  poca  importanza  per  chi  conferisce  i  propri  capitali  in  una  so- 
cietà, il  determinare  che  in  un  luogo  piuttosto  che  in  un  altro  debba 
esservi  il  consiglio  di  amministrazione  o  debba  radunarsi  l'assemblea... 
Ciò  non  toglie,  come  ha  già  praticato  la  giurisprudenza,  che  quando  una 
società  ha  diverse  sedi  sia  in  diritto  il  magistrato,  come  indagine  di  fatto, 
di  stabilire  quale  di  esse  debba  dirsi  principale...». 

Vedasi  pure  il  testo  della  Sentenza  pronunciata  dalla  Corte  stessa  il 
dì  17  febbraio  1899  negli  Annali,  1899,  III,  129  e  nel  Foro  lt.  1900, 1,  col.  422 
con  nota  adesiva  del  Piola-Caselli,  il  quale  dimostra  che  l'interpretazione 
adottata  dalla  Corte  torinese  è  giustificata  anche  da  quanto  risulta  dai 
lavori  preparatori  del  Cod.  di  comm.  —  In  senso  contrario  tuttavia  vedi, 
Buzzati,  Una  questione  intorno  alla  nazionalità  delle  società  commerciali 
{Rivista  di  dir.  interna?..  Napoli,  1900,  pag.  163-179). 

(1)  Marghieri,  Commento,  voi.  II,  n.  883:  dello  stesso  autore,  Il  dir. 
comm.  it.  esposto  sistematicamente,  voi.  II,  pag.  143.  —  Vedasi  pure  Yidari, 
op.  cit.  voi.  I,  3a  ed.  n.  536.  —  Supino,  op.  cit.  n.  132,  pag.  115.  —  Franchi, 
Manuale,  P.  I,  pag.  133  131.  —  Castagnola  e  Gianzana,  Nuovo  Cod.  di  comm. 
it.  voi.  II,  Commento  del  Caberlotto  agli  Art.  230-232,  pag.  367,  n.  4. 
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stione  va  quindi  risolta  coi  principi  generali  e  coerentemente 
al  criterio  prima  adottato,  ritengo  dovrebbe  reputarsi  italiana 
la  società  che  fondata  in  Italia  vi  avesse  pure  la  propria  sede 
principale,  in  qualunque  paese  si  trovasse  l'oggetto  della  sua 
impresa  (1). 

L'ultima  parte  dell'articolo  230  Cod.  comm.  fu  vivamente 
censurata;  tra  altro  fu  osservato  essere  essa  in  opposizione 
colle  convenzioni  diplomatiche  stipulate  dall'Italia  con  vari 
governi  esteri  per  ammettere  reciprocamente  le  società  le- 
galmente costituite  ed  autorizzate  in  uno  degli  Stati  con- 
traenti a  far  valere  i  propri  diritti  nelV  altro  (2).  Simile 
obbiezione  però  non  ha  alcun  valore,  quando  si  pensi  che  le 
società  che  trovansi  contemplate  da  quella  disposizione  sono 
società  italiane  per  le  quali  il  legislatore  nostro,  in  virtù  dei 
propri  diritti  di  sovranità,  è  libero  di  dettare  le  norme  che 
meglio  gli  convengano.  E  chiaro  poi  che  per  apprezzare  se 
una  società  sia  o  no  da  riguardarsi  come  nazionale,  in  ogni 
Stato  non  si  possono  prendere  in  considerazione  altre  dispo- 
sizioni all'infuori  di  quelle  dello  Stato  medesimo,  allo  stesso 
modo  che  gli  individui,  i  quali  sono  reputati  dalla  legge  ter- 
ritoriale cittadini,  non  potrebbero  essere  ritenuti  stranieri  in 
applicazione  di  una  legge  estera  (3).  Con  le  convenzioni  inter- 
nazionali sopra  indicate  ciascuna  delle  Alte.  Parti  contraenti 
intese  di  assicurare  protezione  sul  territorio  dell'altra  alle 
proprie  società  nazionali,  ma  non  a  quelle  che  appartenessero 
ad  un  paese  diverso  e  si  fossero  limitate  a  far  redigere  entro 


(1)  Analogamente  dovrebbe  reputarsi  straniera  la  società  che  fosse 
stata  costituita  in  Italia  e  quivi  avesse  l'oggetto  della  propria  impresa, 
ma  la  cui  sede  amministrativa  si  trovasse  effettivamente  e  realmente 
all'  estero. 

(2)  Vedi  Gianzaua,  Lo  straniero,  P.  I,  n.  70.  Questo  scrittore  ritiene 
che  l'ultimo  alinea  dell'Art.  230  potrebbe  valere  solo  per  le  società  co- 
stituite in  quei  paesi  che  non  hanno  convenzioni  coli' Italia. 

(3)  Esperson,  op.  cit.  voi.  II,  n.  317.  —  Bartin,  Etudes  de  droit  Inter- 
national prive.  Paris,  1899.  —  La  théorie  des  qualifications  en  dr.  int.  prive, 
pag.  17.  —  Vedasi  pure  Buzzati,  nella  Rivista  di  dir.  internaz.  1900,  pag.  178. 
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i  contini  dello  Stato  il  loro  atto  costitutivo.  Per  questo  nelle 
convenzioni  internazionali  si  parla  di  società  costituite  e  auto- 
rizzate, mentre  l'articolo  230  ultimo  al.  si  occupa  solo  di 
società  costituite  all'estero.  Né  questa  differenza  può  spiegarsi 
soltanto  col  fatto  che  l'au-torizzazione  preventiva  è  stata  abo- 
lita, poiché,  come  osserva  opportunamente  I'Esperson,  «  le 
società  semplicemente  costituite  all'  estero  non  si  trovano  che 
nel  periodo  di  gestazione,  perchè  non  furono  peranco  adem- 
piute le  formalità  necessarie  per  potersi  dire  avvenuta  la 
comparsa  nel  campo  commerciale  dell'ente  collettivo  distinto 
da  quello  dei  soci  »  (1). 

Maggior  fondamento  ha  l'osservazione  critica  del  Thall.er, 
il  quale  si  domanda  se  una  società  ha  la  propria  sede  in 
Italia  e  l'oggetto  delle  sue  operazioni  all'estero,  come  se  ne 
determinerà  la  nazionalità  ?  (2).  Potrà  infatti  avvenire,  se  l'atto 
costitutivo  è  stato  redatto  all'estero,  che  in  Italia  tale  società 
sia  considerata  come  straniera,  mentre  all'estero  pel  fatto  che 
ha  la  propria  sede  in  Italia  essa  venga  reputata  italiana.  Ora, 
questo  conflitto  di  legislazione  sarebbe  stato  evitato  se,  circa 
la  nazionalità  delle  società,  il  legislatore  non  solo  in  forma 
esplicita,  ma  anche  implicitamente  si  fosse  per  ogni  ipotesi 
attenuto  al  criterio  della  sede  sociale  (3). 

Il  conflitto  però  non  si  verificherebbe  se  l'atto  costitutivo 
fosse  stato  eretto  in  Italia,  perchè,  come  si  è  dimostrato,  per 


(1)  Esperson,  op.  cit.  voi.  I,  n.  135.  —  Vedi  pure  Fiore,  Disposizioni 
generali,  voi.  II,  n.  856.  —  Elena,  Dei  diritti  della  persona  straniera  se- 
condo la  legge  italiana  (Archivio  giuridico,  voi.  59  (1897),  pag.  125-126). 
Quest'ultimo  scrittore  riferisce  avere  il  Consiglio  di  Stato  (con  pareri  del 
4  e  7  giugno  1884)  affermato,  che  l'Art.  230  Cod.  comm.  si  concilia  per- 
fettamente colle  convenzioni  internazionali  in  vigore. 

(2)  Thaller,  op.  cit.  negli  Annales  de  dr.  comm.,  1890,  II,  pag.  266. 

(3)  Altre  critiche  furono  mosse  all'ultima  parte  dell'Art.  230,  per  aver 
obbligato  le  società  che  si  costituiscono  all'estero  ed  hanno  nel  Regno 
la  sede  e  l'oggetto  principale  della  loro  impresa,  a  conformarsi  alla  legge 
italiana  anche  per  la  forma  del  loro  atto  costitutivo  (Confr.  Danieli,  op.  cit. 
nel  Journal,  1888,  pag.  331-332).  Mi  riserbo  però  di  parlarne  più  innanzi. 
Vedi  al  n.  40. 
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questo  caso,  che  non  è  preveduto  dalla  legge,  conviene  ricor- 
rere ai  principi  generali. 

Per  giustificare  1'  ultimo  alinea  dell'articolo  230,  è  stato 
detto,  che  con  questa  disposizione  il  legislatore  non  fece  che 
seguire  l'esempio  della  legge  belga  del  1873  (art.  129)  (1). 
Non  sarà  male  però  mostrare  come,  a  questo  proposito,  fra 
il  sistema  a  cui  si  è  attenuta  la  legge  italiana  e  quello  adot- 
tato dalla  belga,  accanto  ad  alcune  analogie,  si  riscontrino  es- 
senziali differenze.  Per  la  legge  belga  (2)  come  per  l'italiana, 
il  fatto  che  l'atto  costitutivo  siasi  redatto  all'estero  non  vale 
di  per  sé  solo  a  far  considerare  la  società  come  straniera, 
ma  in  Belgio  per  attribuire  alla  società  la  nazionalità  belga  è 
sufficiente  che  sul  territorio  dello  Stato  si  trovi  il  principale 
stabilimento  e  con  questo  s'intende  il  luogo  dove  essa  ha  il 
principale  oggetto  della  propria  impresa  (3).  Si  prescinde  per- 
tanto dalla  sede. 

È  a  notare  però  che  nell'ipotesi  in  cui  il  principale  sta- 
bilimento non  si  trovi  in  Belgio,  l'articolo  128  considera 
come  straniera  la  società  che  siasi  costituita  all'estero  (4). 


(1)  Vidari,  Corso,  voi.  I,  3a  Ed.  n.  586. 

(2)  L'Art.  129  di  questa  legge  è  così  concepito  :  «  Toute  société  dont 
le  principal  établissement  est  en  Belgique  est  soumise  à  la  loi  belge,  bien 
que  l'acte  constitutif  ait  été  passe  en  pays  étranger.  » 

(3)  Ciò  risulta  dai  lavori  preparatóri  che  hanno  preceduto  la  legge 
belga  del  1873.  Vedasi  Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  nn.  1273  e  1278.  —  Pra- 
dier-Féderé,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  1974,  pag.  277.  —  Namur,  op.  cit.  nel  Jour- 
nal, 1877,  pag.  384.  —  Confr.  pure  Corte  App.  di  Gand,  22  luglio  1898 
{Rivista  di  diritto  internaz.  Napoli,  1899,  pag.  578).  —  Il  Thaller,  tuttavia 
{Annales  de  dr.  comm.  1890,  II,  pag.  261),  ritiene  che  le  parole  «  principal 
établissement  »  abbiano  il  significato  di  sede  amministrativa  ;  ma  que- 
st'opinione può  difficilmente  sostenersi  quando  si  pensi  che  il  Pirmez, 
relatore  della  commissione  della  Camera  dei  rappresentanti,  ebbe  ad  espri- 
mersi cosi:  «  Quand  une  société  a  son  principal  établissement  dans  un 
pays,  n'est  pas  ce  pays  qui  a  intérèt  à  lui  imposer  ses  règles?  N'est-ce 
pas  la  loi  sous  la  protection  de  laquelle  elle  vit  et  fonctionne  qui  doit  la 
régir,  plutót  qu'une  loi  étrangère  sous  laquelìe  un  accident  ou  une  frauda 
l'a  fait  n altre?  » 

(4)  Vedi  il  testo  dell'Art.  128  al  n.  36,  p.  254,  nota  4. 
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Se  poi  stabilimento  e  sede  sono  all'estero,  ma  Tatto  costitutivo 
fu  redatto  in  Belgio,  il  Rolin  ritiene,  a  differenza  di  quanto 
avviene  col  sistema  della  legge  italiana,  che  la  società  do- 
vrebbe egualmente  essere  reputata  belga  (1).  Riesce  però 
maggiormente  conforme  ai  principi  generali  l' opinione  del 
Namur,  il  quale,  applicando  in  via  di  reciprocità  la  norma 
contenuta  nell'articolo  129,  sostiene  che  la  società  dovrebbe 
in  questo  caso  essere  considerata  straniera  (2). 

39.  —  Determinata  che  sia  la  nazionalità  di  una  società, 
si  sarà  pure  determinata  la  legge  alla  quale  essa  deve  gene- 
ralmente rimanere  sottoposta  e  in  ispecie  si  avrà  modo  di  ap- 
prezzare la  regolarità  della  sua  costituzione.  Che  a  questo 
proposito  sia  da  prendere  in  considerazione  la  legge  del  paese 
al  quale  la  società  appartiene  per  nazionalità,  è  cosa  gene- 
ralmente ammessa,  non  soltanto  dagli  uomini  di  scienza  (3), 


(1)  Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1279. 

(2)  Namur,  Le  Code  de  commerce  belge  revisé,  voi.  II,  n.  1369  e  nel 
Journal,  1877,  pag.  385.  —  Quando  venisse  a  sorgere  un  conflitto  di  legis- 
lazione nell*  apprezzamento  della  nazionalità  di  una  società,  si  è  detto  che 
il  magistrato  dovrebbe  indubbiamente  attenersi  alla  lex  fori,  qualora  da 
questa  legge  emergesse  che  la  società  stessa  deve  considerarsi  come  na- 
zionale. Ma  se  il  conflitto  sorgesse  non  fra  la  lex  fori  ed  una  legge  stra- 
niera, ma  fra  due  leggi  straniere,  converrebbe  seguire  quella  delle  due 
che  più  si  avvicinasse  ai  principi  generali,  su  esposti.  Vedasi  per  la  ri- 
soluzione di  questioni  di  questa  natura  :  Bartin,  Etudes  de  dr.  int.  privéy 
Paris,  1899,  La  théorie  des  qualifications,  pag.  1  e  seg.  e  nel  Journal,  1897, 
pag.  225  e  seg.  e  pag.  466  e  seg. 

(3)  Confr.  Von  Bar,  op.  cit.  n.  107.  —  Fiore,  Disposizioni  generali,  ecc. 
voi.  II,  n."531.  —  Asser,  op.  cit.  nn.  100-102.  —  Laurent,  op.  cit.  voi.  Vili, 
n.  180.  —  Endemann,  op.  cit.  §  23,  pag.  100.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit. 
voi.  II,  n.  1118  bis  e  ter.  —  Calvo,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  400.  —  Brodi er, 
Cours  de  dr.  int.  prive,  Paris-Genève,  1883,  voi.  II,  n.  211.  —  F.  De  Martens, 
Traile  de  dr.  int.  trad.  Leo,  voi.  II,  pag.  428-429.  —  Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili, 
nn.  1303  e  seg.  —  Surville  et  Arthuys,  n.  463.  —  A  Parigi  nel  1889  il  con- 
gresso internazionale  delle  società  per  azioni  propose  l'adozione  della 
seguente  norma  (risoluzione  22a)  :  «  Le  questioni  relative  alla  costituzione 
di  una  società^  al  suo  funzionamento  e  alla  responsabilità  dei  suoi  organi, 
devono  esser  risolute  secondo  la  legge  nazionale  di  questa  società...  » 
{Revue  de  dr.  int.  1890,  pag.  95-98  e  Journal,  1890,  pag.  179-183).  —  Analo- 
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ma  altresì  dal  diritto  positivo  (1)  e  dalla  pratica  degli  Stati 
nei  loro  rapporti  reciproci  (2). 

La  ragione  giuridica  che  giustifica  questo  principio,  non  è 
certamente,  come  alcuno  sostiene  (3),  quella  che  deve  presu- 
mersi che  i  soci  siansi  riferiti  alla  legge  del  luogo  dove  è  il 
centro  del  Tatti  vita  sociale,  poiché  le  condizioni  essenziali  alla 
regolare  costituzione  di  una  società  non  dipendono  dall'au- 
tonomia dei  contraenti.  La  legge  nazionale  deve  invece  ve- 
nire applicata,  perchè  è  il  legislatore  del  paese  dove  la  so- 


gamente,  nel  progetto  votato  dall'Istituto  di  diritto  internazionale  ad  Am- 
burgo nel  1891,  si  ammettono'  a  stare  in  giudizio  in  ogni  paese  «  les  so- 
ciétés  par  actions  constituées  conformément  aux  lois  de  leur  pays  oV origine...  » 
Abbiamo  veduto  che  cosa  intenda  l'Istituto  per  pays  cV origine  (Vedi  n.  37, 
p.  267,  nota  2). 

(1)  L'Art.  230  del  Cod.  di  comm.  nostro  attribuendo  alle  società  stra- 
niere il  diritto  di  stabilire  sotto  certe  condizioni  nel  Regno  sedi  secon- 
darie e  rappresentanze,  parla  di  società  legalmente  costituite  in  paese  estero. 
Vedasi  pure  l'Art.  211,  n.  1,  del  Cod.  di  comm.  ungherese,  e  il  §  201 
ultimo  al.  del  nuovo  Cod.  di  comm.  germanico  ;  l'Art.  21  in  fine  del  Cod. 
comm.  spaglinolo  :  l'Art.  787  del  Codice  dei  beni  montenegrino  del  1888 
riprodotto  in  Leumann,  op.  cit.  pag.  184.  —  Per  la  giurispr.  francese,  Corte 
di  Parigi,  7  maggio  1870,  e  Cass.  fr.  14  febbraio  1872  {Journal,  1874,  p.  79)  ; 
per  la  germanica,  anteriormente  all'attuazione  del  nuovo  Cod.  di  comm., 
Trib.  Supremo  di  Lipsia,  28  aprile  1877  {Journal.  1878,  pag.  629  e  Wolff, 
De  la  condition  des  sociétés  étrangères  en  Allemagne.  —  Journal,  1886, 
pag.  135,  137);  per  la  belga;  Cass.  del  Belgio,  12  aprile  1888  {Pasicrisie  B. 
I,  186);  Trib.  comm.  di  Bruxelles,  15  marzo  1879.  14  gennaio  1892  e 
15  giugno  1896  {Journal,  1881,  pag.  101;  1893,  pag.  1245;  1897,  pag.  404); 
Trib.  di  Termonde,  30  ottobre  1897  {Rivista  di  dir.  internaz.  1898,  pag.  87)  ; 
per  l'inglese  Dicey,  A  Digest  of  the  lavo  of  England,  pag.  485  e  AVestlake, 
op.  cit.  §  288. 

(2)  Confr.,  fra  le  tante  convenzioni  che  si  potrebbero  citare,  quella  con- 
clusa fra  l'Italia  e  la  Germania  il  20  agosto  1873,  la  conv.  anglo  italiana 
del  29  novembre  1867;  l' anglo-francese  del  30  aprile  1862.  —  Degno  sopra 
tutto  di  nota  è  l'Art.  4  del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale 
stipulato  a  Montevideo  nel  1889,  così  concepito:  «  Il  contratto  di  società 
è  retto  sia  per  la  forma,  sia  relativamente  ai  rapporti  fra  i  socii  e  fra 
la  società  e  i  terzi,  dalla  legge  del  paese  in  cui  la  società  stessa  tiene 
la  propria  sede  ». 

(3)  Brocher,  op.  cit.  voi.  IT.  n.  211. 
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.cietà  ha  il  proprio  domicilio  e  dove  permanentemente  converge 
tutto  ciò  che  concerne  le  relazioni  dei  soci  tra  loro  e  coi 
terzi,  quello  che  ha  speciale  competenza  a  stabilire  le  modalità 
affinchè  possa  sorgere  un  ente  distinto  dalle  persone  che  lo 
compongono,  senza  che  il  pubblico  interesse  abbia  a  risen- 
tirne danno. 

Per  la  costituzione  di  una  società,  accanto  alle  condizioni 
intrinseche,  stanno  le  estrinseche  o  di  forma  e  non  v'ha  dubbio 
che  la  società  dovrà  considerarsi  regolarmente  costituita,  se 
anche  per  queste  siasi  osservata  la  legge  nazionale. 

Ma  rispetto  a  queste  ultime  condizioni,  dovrà  dirsi  che  l'os- 
servanza di  tale  legge  è  semplicemente  sufficiente  oppure  è 
in  ogni  ipotesi  assolutamente  necessaria,  cosi  che  il  principio 
locus  recjit  actum  non  possa  trovare  mai  applicazione  quando 
l'atto  costitutivo  venga  redatto  in  un  paese  diverso  da  quello 
dove  deve  istituirsi  la  sede  sociale? 

Prescindiamo  per  ora  da  quelle  disposizioni  di  diritto  po- 
sitivo che  espressamente  fanno  obbligo  di  attenersi  alla  legge 
nazionale  della  società  anche  per  la  forma  dell'atto  costitu- 
tivo ed  esaminiamo  la  questione  dal  punto  di  vista  dei  principi 
generali. 

Non  tutte  le  formalità  stabilite  in  ogni  singola  legislazione, 
per  la  regolarità  formale  dell'atto  costitutivo  di  una  società, 
sono  rivolte  alla  tutela  dei  diritti  dei  terzi,  alcune  servono 
piuttosto  a  garantire  ciascuno  dei  soci  contro  gli  eventuali 
atti  di  mala  fede  degli  altri  soci.  Così  nella  maggior  parte 
delle  legislazioni,  il  contratto  di  società  deve  non  soltanto  es- 
sere oggetto  di  un  complesso  di  misure  di  pubblicità,  ma 
deve  altresì  essere  fatto  per  iscritto  e  talvolta  anche  per  atto 
pubblico  (1). 


(1)  Il  nostro  Cod.  di  coram.  (Art.  87)  esige  sempre  pei  contratti  di  so- 
cietà un  atto  scritto  e  se  si  tratta  di  società  per  azioni  è  prescritto  l'atto 
pubblico.  Analogamente  dispone  l'Art.  4  della  legge  belga  del  1S  mag- 
gio 1878.  Quest'ultima  disposizione  però  permette  vengano  costituite  per 
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Ora  conviene  riconoscere  che  alla  tutela  dei  diritti  dei 
terzi  è  sufficientemente  provveduto,  quando  si  attuino  le  pre- 
scritte misure  di  pubblicità  e  che  essi  non  vengono  esposti 
a  subire  alcun  danno,  anche  se  il  contratto  di  società,  il  quale 
viene  reso  pubblico,  siasi  stipulato  conformemente  alla  legge 
del  luogo  dove  è  compiuto  in  una  forma  semplice,  quantunque 
la  legge  vigente  alla  sede  sociale  esiga  una  forma  solenne. 
Gli  argomenti  che  costituiscono  generalmente  il  fondamento 
giuridico  della  regola  locus  regit  actum  (1)  valgono  pure 
per  quanto  concerne  la  forma  del  contratto  di  società  (2).  Co- 
sicché fa  d'uopo  ammettere  che,  se  le  misure  di  pubblicità 
devono  essere  necessariamente  osservate  in  conformità  alla 
legge  nazionale  della  società,  la  forma  del  contratto  sociale 
può  essere  regolata  dalla  legge  del  luogo  dove  è  compiuto, 


scrittura  privata  anche  le  società  cooperative,  a  differenza  di  quanto  sta- 
bilisce l'Art.  220  del  nostro  Cod.  comm,,  che  vuole  sempre  per  questa 
specie  di  società  l'atto  pubblico.  Questo  è  richiesto,  per  qualsiasi  specie 
di  società  commerciale,  dall'Art.  119  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo;  invece, 
secondo  la  legislazione  francese,  tanto  le  società  in  nome  collettivo  ed 
in  accomandita  (Art.  39  Cod.  comm.),  quanto  le  anonime  (legge  24  lu- 
glio 1867,  Art.  21),  possono  essere  costituite  per  scrittura  privata.  —  In 
alcuni  Stati  poi,  quando  si  tratta  della  costituzione  di  società  in  nome 
collettivo  o  in  accomandita  semplice,  non  è  neppure  richiesto  l'atto  scritto. 
Vedi  Cod.  di  comm.  austriaco  Art.  85,  150;  ungherese  Art.  64,  125;  Cod. 
fed.  svizzero  delle  obbligaz.  Art.  552.  590;  ma  è  dichiarato  necessario 
l'atto  pubblico  per  la  costituzione  delle  società  per  azioni:  Cod.  di  comm. 
austriaco  Art.  174,  208.  —  L'Art.  615  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig. 
così  dispoue,  circa  le  società  anonime  :  «  La  fondation  de  la  société  et  les 
dispositions  des  statuts  doivent  ètre  constatées  par  un  acte  authentique 
ou  signé  de  tous  les  actionnaires.  »  —  Per  quest'ultima  specie  di  società  il 
nuovo  Cod.  di  comm.  germanico  (§§  182,  321J  esige  sempre  un  atto  giu- 
diziale o  notarile.  —  Secondo  una  decisione  della  Corte  dello  Stato  di  In- 
diana (Stati  Uniti),  una  associazione  per  l'acquisto  e  la  vendita  di  terreni 
può  formarsi  verbalmente  (Journal,  1877,  pag.  267). 

(1)  Vedasi  in  proposito  Suzzati,  L'autorità  delle  leggi  straniere  ecc. 
pag.  80-125. 

(2)  Asser,  op.  cit.  n.  98.  —  Brocher,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  2S0-237.  —  Lyon- 
Caen  et  Renanlt,  op.  cit.  voi.  II,  n,  1118,  —  Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  n,  1303. 
—  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.  n.  463.  —  Pradier- Fodere,  op.  cit.  voi.  IV, 
n.  1971. 
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poiché  l'interesse  dei  terzi  non  esige  che  si  deroghi  per  que- 
sto ai  principi  generali. 

Ciò  premesso,  si  potrà  affermare  che  alla  legge  vigente  alla 
sede  sociale^  si  dovrà  riferirsi  per  stabilire  quali  forme  la 
società  possa  assumere,  se  essa  possa  in  modo  valido  costi- 
tuirsi liberamente  o  se  abbia  bisogno  di  un'autorizzazione 
governativa,  se  per  la  sua  costituzione  occorra  un  numero 
minimo  di  soci  o  se  possa  formarsi  qualunque  ne  sia  il  nu- 
mero (1).  La  forma  con  cui  viene  stipulato  il  contratto  di 
società  potrà  essere  non  soltanto  quella  stabilita  dalla  legge 
del  luogo  dove  deve  trovarsi  la  sede  sociale,  ma  altresì  quella 
del  paese  dove  si  verificò  la  stipulazione.  Quindi  nell'ipotesi 
che  si  costituisca  mediante  atto  redatto  in  Francia  una  so- 
cietà anonima  destinata  a  funzionare  e  ad  avere  il  principale 
suo  stabilimento,  per  es.  in  Germania,  il  contratto  di  società 
dovrebbe  reputarsi  formalmente  regolare,  anche  se  fosse  stato 
stipulato  per  scrittura  privata  a  norma  dell'articolo  21  della 
legge  francese  del  24  luglio  1867,  quantunque  dovrebbe  es- 
sere redatto  in  forma  autentica  secondo  il  §  182  del  nuovo 
Codice  di  commercio  germanico  (2). 

La  regola  locus  regit  aduni  non  potrebbe  però  valere  per 
le  indicazioni  che  deve  contenere  il  contratto  sociale(3);  queste 


(1)  In  Francia,  le  società  anonime  non  possono  costituirsi  quando  i 
soci  non  siano  almeno  sette  (Legge  fr.  del  1867,  Art.  23).  Altrettanto 
avviene  in  Belgio  oltre  che  per  le  anonime,  per  le  cooperative  (Legge 
del  1873,  Art.  29,  86),  e  in  Inghilterra  anche  per  le  società  a  responsa- 
bilità illimitata  (Vedasi  al  n.  34,  pag.  235,  nota  1).  Secondo  i  §§  182  e  321 
del  nuovo  Cod.  di  Comm.  germanico  occorre  per  la  costituzione  di  una 
società  per  azioni  la  riunione  di  almeno  cinque  soci.  Il  nuovo  Cod.  di 
comm.  giapponese  esige  per  le  società  di  tale  specie  un  numero  minimo 
di  sette  soci  (Annales  de  dr.  comm.  1899,  II,  pag.  271).  Nessun  numero 
minimo  di  soci  è  prescritto  dalla  legge  nostra. 

(2)  Questa  soluzione  è  conforme  alla  disposizione  dell'Art.  11  della 
legge  introduttiva  del  nuovo  Codice  civile  germanico. 

(3)  Vedasi  in  proposito  gli  Art.  88,  89  del  nostro  Cod.  di  comm.;  gli 
Art.  175,  209  del  Cod  di  comm.  austriaco;  i  §§  182,  322  del  Cod.  comm. 
germanico;  l'Art.  616  Cod.  feci,  svizzero  delle  obbligaz.;  l'Art.  125,  145,  151 
Cod.  comm.  spagnuolo. 
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infatti  sono  rivolte  a  stabilire  alcuni  elementi  intrinseca- 
mente necessari  per  l'esistenza  di  una  società  e  non  potreb- 
bero perciò  considerarsi  come  requisiti  di  semplice  forma. 
Conviene  dunque  a  tale  riguardo  prendere  in  considerazione 
la  legge  vigente  alla  sede  sociale. 

Altrettanto  deve  dirsi,  in  caso  di  costituzione  di  una  società 
per  azioni,  circa  il  requisito  che  il  capitale  sia  stato  sotto- 
scritto per  intero  e  che  ciascuno  dei  soci  abbia  versato  una 
data  parte  della  sua  quota  di  capitale  (1);  altrettanto  per  gli 
obblighi  dei  promotori,  per  le  condizioni  per  la  validità  delle 
deliberazioni  delle  assemblee  costituenti  una  di  quelle  so- 
cietà (2),  e  per  quanto  concerne  le  persone  che  sono  chiamate 
ad  assumerne  la  rappresentanza. 

La  legge  stessa  determinerà  in  generale    quali  specie  di' 
azioni,  se  nominative  o  al  portatore  (3),  possano  essere  emesse 


(1)  Confr.  Cass.  francese,  16  giugno  1885  (Journal,  1886.  pag.  456).  — 
TYahl,  Tratte  théorique  et  pratique  des  titres  auporteur,  Paris,  Rousseau,  1891, 
voi.  I,  n.  622.  —  La  quota  del  capitale  che  deve  essere  versata  è,  secondo 
l'Art.  131  del  nostro  Cod.  di  comni.,  di  3  l0,  meno  per  le  società  di  assi- 
curazioni per  le  quali  basta  il  versamento  di  ^ioì  secondo  l'Art.  25  della 
legge  francese  del  1867  la  quota  da  versarsi  e  di  i/4  del  capitale  che 
consiste  in  numerario;  in  modo  analogo  venne  stabilito  dalla  legge  suc- 
cessiva del  1°  agosto  1893  se  le  azioni  della  società  hanno  un  valore  no- 
minale di  100  franchi  o  maggiore;  per  l'Art.  29  della  legge  belga  del  1873 
basta  sia  versato  */20  e  per  l'Art.  151  del  Cod.  di  comm.  ungherese  il  10  °/0. 

(2)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  156;  legge  belga  del  1873,  Art.  32; 
legge  francese  del  1867  (Art.  30)  ;  Cod.  di  comm.  ungherese,  Art.  155. 

(3)  Secondo  il  Cod.  di  comm.  it.  (Art.  224),  le  azioni  delle  società  coo- 
perative devono  essere  sempre  nominative,  a  differenza  di  quanto  avviene 
per  le  azioni  delle  altre  società  che  possono  essere  (Art.  164)  tanto  no- 
minative, quanto  al  po'rtatore.  Confr.  pure  le  disposizioni  analoghe  della 
legge  francese  del  1867  (Art.  1,  24,  50)  e  della  legge  belga  del  1873 
(Art.  36,  38,  99).  —  A  norma  dell'Art.  166  del  nostro  Cod.  di  comm.,  le 
azioni  non  pagate  per  intero,  anche  se  emesse  da  una  società  non  coope- 
rativa, devono  essere  sempre  nominative.  Analogamente  dispone  l'Art.  40 
della  legge  belga  del  1873.  Invece  l'Art.  3  della  legge  francese  del  24  lu- 
glio 1867  stabiliva:  «  Il  peut  ètre  stipulò  mais  seulement  par  les  statuts 
constitutifs  de  la  société,  que  les  actions  ou  coupons  d'actions  pourront, 
après  avoir  été  liberés  de  moitié,  ètre  convertis  en  actions  au  porteur  par 
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e  a  quali  requisiti  esse  debbano  rispondere  (1).  Nei  paesi  dove, 
come  avviene  in  Italia  (2),  nessuna  società  per  azioni  può  co- 
stituirsi senza  che  il  tribunale  competente  siasi  accertato  che 
le  condizioni  volute  dalla  legge  sono  state  osservate,  tale  in- 
dagine della  magistratura  dovrebbe  certamente  considerarsi 
come  un  requisito  non  di  sola  forma,  ma  di  sostanza;  cosicché 
per  apprezzare  se  vi  sia  o  no  la  necessità  di  compierla,  si 
dovrebbe  riferirsi  alla  legge  del  luogo  in  cui  deve  trovarsi 
la  sede  sociale,  qualunque  fosse  il  paese  dove  fosse  stato  re- 
datto il  contratto  di  società. 


delibération   de   l'assemblée    generale ».  La    nuova  legge   emanata   in 

Francia  il  1°  agosto  1893  ha  però  abrogato  questa  disposizione  ed  ha  in- 
vece prescritto  che  le  azioni,  come  avviene  in  Italia  e  in  Belgio,  debbano 
essere  nominative  fino  alla  loro  intera  liberazione. 

(1)  La  legge  italiana  non  fissa  alcun  limite  minimo  per  il  valore  no- 
minale delle  azioni.  La  francese  del  1867  (Art.  124)  stabiliva  invece  che 
le  azioni  non  potessero  essere  inferiori  ai  cento  franchi,  quando  il  capi- 
tale sociale  non  avesse  ecceduto  i  200.000  franchi  e  se  fosse  stato  supe- 
riore a  questa  somma  che  non  potessero  essere  inferiori  a  cinquecento 
franchi.  La  nuova  legge  del  1°  agosto  1893  (Journal,  1893,  pag.  1274) 
ha  però  abbassato  questi  limiti,  fissando  un  minimo  di  25  franchi  per 
azione  se  il  capitale  sociale  non  è  superiore  ai  200,000  franchi  e  un  mi- 
nimo di  100  franchi  se  supera  i  200,000  franchi.  —  Anche  il  §  180  del 
nuovo  Cod.  di  comm.  germanico  prescrive,  che  il  valore  nominale  delle 
azioni  non  può  essere  minore  di  mille  marchi:  questa  disposizione  però 
ammette  che  per  le  imprese  di  utilità  generale  il  Consiglio  federale 
possa  autorizzare  l'emissione  di  azioni  nominative  di  un  valore  nominale 
minore,  ma  non  inferiore  a  duecento  marchi;  ammette  di  più  che  le  azioni 
nominative  non  suscettibili  di  trasferimento  senza  l'assenso  della  società, 
possano  essere  di  valore  nominale  inferiore  ai  mille  marchi,  ma  non  mi- 
nore di  duecento. 

(2)  Art.  91  Cod.  di  comm.  Per  gli  scopi  dell'indagine  che  deve  essere 
compiuta  dal  Tribunale,  vedi  Virante,  Trattato,  voi.  I,  n.  386.  —  Affinchè 
tale  indagine  venga  di  fatto  compiuta,  lo  stesso  Art.  91  prescrive  che 
l'atto  costitutivo  e  lo  statuto  delle  società  in  accomandita  per  azioni  ed 
anonime  devono  essere  a  cura  e  sotto  responsabilità  del  notaro  che  ha 
ricevuto  Patto  e  degli  amministratori,  depositati  entro  quindici  giorni 
dalla  data  nella  cancelleria  del  tribunale  civile  nella  cui  giurisdizione  è 
situata  la  sede  della  società.  Evidentemente  questa  disposizione  non 
avrebbe  alcuna  efficacia  pei  notai  esercenti  la  loro  professione  in  un  paese 
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Quanto  alle  formalità  di  pubblicità  (1),  si  è  detto  che  avendo 
queste  lo  scopo  di  provvedere  alla  tutela  dei  diritti  dei  terzi, 
vanno  regolate  dalla  legge  vigente  alla  sede  sociale.  Quando 
la  società  non  possieda  alcuno  stabilimento  o  rappresentanza 
fuori  dello  Stato  dove  è  stata  costituita,  convien  ritenere  che 
l'adempimento  di  quelle  formalità  debba  riputarsi  sufficiente 
anche  pei  terzi  che  risiedono  in  paese  straniero  (2)  :  questi 
infatti  sanno  quale  è  il  luogo  dove  sta  la  sede  della  società 
e  si  trovano  perciò  in  condizione  di  assumere  ivi  le  informazioni 
di  cui  potessero  aver  bisogno.  Ne  viene  di  conseguenza,  che 
gli  effetti  dell'adempimento  o  dell'inadempimento  delle  forma- 
lità di  pubblicità,  vanno  regolati  a  norma  della  legge  vigente 
alla  sede  sociale  (3). 

Questa  legge  quindi  determinerà  se,  a  far  considerare  la 


straniero  dove  l'atto  costitutivo  fosse  stato  rogato;  rimarrebbe  però 
anche  in  tale  ipotesi  efficace  rispetto  agli  amministratori.  D' altra  parte 
poiché,  a  norma  dell'Art.  9  del  regolamento  al  Cod.  di  comm.,  non  si  po- 
trebbe procedere  alle  prescritte  misure  di  pubblicità  per  l'atto  costitutivo 
e  lo  statuto  di  una  società  in  accomandita  per  azioni  od  anonima,  se  non 
si  presentasse  il  provvedimento  dell'  autorità  giudiziaria  indicato  al- 
l'Art. 91,  senza  un'indagine  del  tribunale  le  società  di  questa  specie  non 
potrebbero  mai  costituirsi  regolarmente  e  riuscirebbero  allora  applicabili 
le  sanzioni  comminate  dall'Art.  99. 

(1)  Nei  paesi  dove  esiste  il  registro  del  commercio,  quelle  formalità 
consistono  principalmente  nella  iscrizione  in  tale  registro  dell'atto  costi- 
tutivo o  dello  statuto  della  società  oppure,  se  la  società  possa  costituirsi 
indipendentemente  da  atto  scritto,  nell'iscrizione  di  alcune  dichiarazioni 
che  si  riferiscono  ad  elementi  essenziali  della  società.  —  Confr.  Cod.  di 
comm.  austriaco,  Art.  86, 151,  176,  177,  210,  212;  Cod.  di  comm.  ungherese 
Art.  65,  126,  127,  158;  germanico,  §§  106,  162,  195;  spagnuolo,  Art.  17,  21, 
n.  5;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  552,  558,  590,  621,  622,  624.  — 
Dove  non  esiste  registro  del  commercio  si  provvede  con  altri  mezzi.  Così 
la  legge  francese  del  1867  (Art.  55,  60)  prescrive  che  un  estratto  dell'atto 
costitutivo  della  società  venga  depositato  alla  cancelleria  della  justice  de 
paix  e  a  quella  del  tribunale  di  commercio,  e  sia  inserito  in  determinati 
giornali.  —  Confr.  pure  gli  Art.  6-11  della  legge  belga  del  1873.  Per  quanto 
concerne  la  legislazione  nostra  vedansi  gli  Art.  90-97  Cod.  comm. 

(2)  Asser,  op.  cit.  n.  99.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1120. 

(3)  Asser,  loc.  cit. 
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società  come  legalmente  esistente,  occorra  o  no  l'iscrizione  nel 
registro  del  commercio  o  l'effettuazione  di  altre  misure  di 
pubblicità  (1),  se  prima  dell'adempimento  di  tali  formalità  i 
soci  di  una  società  a  responsabilità  limitata,  siano  illimita- 
tamente responsabili  per  le  operazioni  compiute  dalla  società 
stessa  (2),  se  queste  possano  annullarsi  e  ad  istanza  di  chi  (3) 
e  se  i  soci  possano  sciogliersi  dalla  società. 

A  compiere  alla  sede  sociale  le  formalità  di  pubblicità, 
si  potrebbe  però  incontrare  qualche  ostacolo,  nell'ipotesi  che 
il  contratto  di  società  fosse  stato  stipulato  in  paese  stra- 
niero in  una  forma  differente  da  quella  contemplata  dalla 
legge  vigente  alla  sede.  Ciò  potrebbe  verificarsi  segnatamente 
nell'ipotesi  che  il  contratto  di  società,  in  conformità  alla 
legge  locale,  fosse  stato  concluso  nella  semplice  forma  verbale, 
e  nel  paese  dove  esso  dovesse  venire  pubblicato  si  esigesse 
sempre  l'atto  scritto  per  tutti  i  contratti  di  società.  Convien 
ritenere  però  che  le  misure  eli  pubblicità,  in  tal  caso  spe- 
ciale, dovrebbero  potere  attuarsi  in  base  a  semplici  dichia- 
razioni degli  interessati  (4)  e  se  sorgessero  contestazioni  intorno 
a  quanto  fu  pattuito  col  contratto  di  società,  questo  potrebbe 


(1)  Confr.  l'Art.  98  del  nostro  Cod.  di  coram.:  l'Art.  160  Cod.  un- 
gherese; il  §  200  Cod.  comm.  germanico,  l'Art.  211  Cod.  di  comm,  au- 
striaco. —  L'Art.  623  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligaz..  stabilisce 
che  la  società  anonima  acquistala  personalità  civile  soltanto  con  l'iscri- 
zione nel  registro  del  commercio.  Invece  l'Art.  29  della  legge  belga 
del  1873  dispone:  «Une  société  anonyme  n'est  deftnitìvement  constituée 
que  si  le  nombre  des  associés  est  de  sept  au  moins,  si  le  capital  social 
est  intégralement  suscrit  et  si  le  vingtième  au  moins  du  capital  consistant 
en  numéraire  est  verse  »;  cosicché  si  può  inferirne  che  in  Belgio  la  società 
anonima  può  considerarsi  costituita  anche  prima  dell'adempimento  delle 
prescritte  pubblicità. 

(2)  Vedasi  l'Art.  98  del  nostro  Cod.  comm.;  il  §  200  del  Cod.  di  comm. 
germanico. 

(3)  Secondo  il  diritto  italiano,  «  i  creditori  della  società  irregolarmente 
costituita  si  trovano  in  questa  felice  condizione  giuridica:  che  possono 
valersi  della  esistenza  della  società  o  disconoscerla  secondo  il  loro  tor- 
naconto ».  (Virante,  Trattato,  I,  n.  307). 

(4)  Contra  Cass.  Napoli,  27  febbraio  1899  {Annali,  1899,  I,  178). 
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normalmente  esser  provato  coi  mezzi  ammessi  dalla  legge 
del  luogo  della  stipulazione  (1).  A  fortiori  si  dovrebbe  con- 
siderare illegittimo  qualunque  ostacolo  venisse  frapposto  a 
render  pubblico  un  contratto  di  società  stipulato  per  scrit- 
tura privata,  giusta  la  legge  locale,  sebbene  la  legge  del 
paese  dove  la  pubblicità  dovesse  effettuarsi  esigesse  la  forma 
autentica  (2). 

I  principi  esposti  finora  per  le  società  sono  almeno  in  parte 
applicabili  alle  associazioni  commerciali.  La  legge  vigente 
alla  sede  dell'associazione  (vale  a  dire  al  domicilio  commer- 
ciale del  socio  gerente)  è  competente  a  determinare  le  con- 
dizioni affinchè  essa  possa  costituirsi  e  a  fissare  in  ispecie  se 
si  debba  compiere  qualche  misura  di  pubblicità  (3).  Alla  legge 
del  luogo  dove  il  contratto  è  stipulato  spetta  regolarne  la 
forma,  quindi  dovrebbe  reputarsi  valido  il  contratto  di  asso- 
ciazione concluso  in  semplice  forma  verbale,  se  così  fosse 
ammesso  dalla  lex  loci  actus,  quantunque  la  ^egge  del  domi- 
cilio del  gerente  stabilisse  la  necessità  dell'atto  scritto  (4). 

40.  —  Vediamo  in  quale  misura  possano  nello  Stato  nostro 
valere,  di  fronte  alle  disposizioni  degli  Art.  230-232  Cod.  di 
comm.,  le  norme  generali  che  riguardano  la  legge  da  appli- 
carsi per  apprezzare  la  regolare  costituzione  di  una  società. 

Ho  già  notato  come  la  disposizione  contenuta  nell'arti- 
colo 230  ultimo  alinea  Cod.  Comm.  sia  stata  oggetto  di  severe 


(1)  Vedasi  nell'Introduzione  alle  pag.  27-30  e  più  innanzi  ai  nn.  80  e  seg. 

(2)  Vedremo  però  nel  paragrafo  seguente  come  si  debba  venire  a  con- 
clusione opposta,  interpretando  il  diritto  positivo  italiano. 

(3)  Nessuna  misura  di  pubblicità  è  richiesta  dal  codice  nostro  (Art.  238) 
per  le  associazioni  in  compartecipazione.  Confr.  l'Art.  14  della  legge  belga 
del  1873;  l'Art.  50  del  Cod.  comm.  fr.;  l'Art.  250  del  Cod.  di  comm.  au- 
striaco. 

(4)  Mentre  l'Art.  238  del  Cod.  di  comm.  italiano  esige  l'atto  scritto, 
nessun  documento  è  richiesto  dall'Art.  250  del  Cod.  comm.  austriaco.  Il 
Cod.  di  comm.  francese  (Art.  49)  e  la  legge  belga  del  1873  (Art.  5)  dichia- 
rano che  :  «  Le  associazioni  in  partecipazione  possono  essere  constatate 
con  la  produzione  dei  libri,  della  corrispondenza  o  mediante  prova  testi- 
moniale, se  il  tribunale  la  giudica  ammissibile  ». 
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critiche.  Oltre  a  quelle  di  cui  ho  fatto  cenno  precedente- 
mente (1),  altre  ne  furono  formulate.  Cosi  il  Danieli  osservò 
che,  se  poteva  apparire  giustificato  impedire  ai  cittadini  di 
eludere  recandosi  all'estero  i  precetti  della  legge  patria,  in- 
giustificato era  invece  impedire  agli  stranieri  di  costituire  nel 
loro  paese,  in  conformità  alle  leggi  di  questo,  una  società  che 
si  proponesse  di  stabilire  in  Italia  la  sede  e  l'oggetto  prin- 
cipale della  propria  impresa.  Le  società  indicate  nell'ultimo 
al.  dell'Art.  230,  avrebbero  pertanto  dovuto,  a  suo  vedere, 
essere  assoggettate  alla  legge  italiana  in  tutto,  eccetto  che 
nell'atto  costitutivo  (2). 

Ad  altri  scrittori  però  il  rigore  del  nostro  Codice  di  com- 
mercio sembrò  del  tutto  necessario  relativamente  a  società 
che  devono  essere  essenzialmente  italiane  (3)  ed  alcuno  os- 
servò che,  se  fosse  lecito  per  tali  società  attenersi  alla  legge 
straniera,  anche  pel  solo  atto  costitutivo,  non  si  eviterebbe 
che  la  buona  fede  del  pubblico  potesse  venire  ingannata  (4). 

A  parer  mio  non  è,  a  questo  proposito,  il  caso  di  fare  al- 
cuna differenza  fra  i  cittadini  che  si  recano  all'estero  per 
stipulare  un  contratto  eli  società  e  gli  stranieri  che  lo  sti- 
pulano, stando  nel  proprio  paese.  Le  disposizioni  di  legge  che 
concernono  le  società  commerciali  non  rientrano  per  così 
dire  nello  statuto  personale  dei  singoli  individui,  né  devono 


(1)  Vedi  al  n.  38,  pag.  275-276. 

(2)  Danieli,  De  la  condition  des  sociétés  étrangères  en  Italie  (Journal,  1888, 
pag.  331,  332).  —  Il  Sacerdoti  invece  {Revue  de  dr.  int.  1880,  pag.  168-171) 
parlando  del  sistema  adottato  dall'Art.  129  della  legge  belga  del  1873, 
al  quale,  egli  dice,  si  è  in  sostanza  attenuto  anche  il  legislatore  italiano, 
ritiene  essere  ragionevole  per  le  società  costituite  all'estero  ed  aventi  il 
principale  loro  stabilimento  nello  Stato,  di  assoggettarle  alla  legge  di 
questo,  purché  si  tratti  di  società  per  azioni,  mentre  per  le  società  in 
nome  collettivo  ed  in  accomandita  semplice  è  ingiustificata  la  deroga  al 
principio  locus  regit  actum. 

(3)  Franchi,  Manuale,  I,  n.  71,  pag.  133,  134.  —  Vedasi  pure  Vidari, 
op.  cit.  voi.  I,  3a  ed.  n.  586. 

(4)  Elena,  op.  cit  nell'Archivio  giuridico,  voi.  59  (1897),  pag.  121,  122. 
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perciò  seguirli  dovunque;  qui  ci  troviamo  in  tema  di  contratti 
e  di  ordine  pubblico. 

A  tutela  del  pubblico  interesse,  quando  si  tratti  di  fondare 
una  società  con  sede  nello  Stato,  non  può  bastare  che  quivi  si 
compiano  le  prescritte  misure  di  pubblicità,  occorre  di  più  che 
la  società  abbia  in  sé  i  requisiti  sostanziali  per  la  sua  validità, 
a  norma  eli  quanto  dispone  la  legge  dello  Stato  medesimo; 
quindi  per  i  requisiti  di  validità  intrinseca  dell'atto  costitutivo 
non  potrebbe  esser  presa  in  considerazione  le  legge  del  paese 
estero  dove  questo  fosse  stato  redatto.  Altrettanto  però  non 
potrebbe  dirsi  per  i  requisiti  puramente  formali  di  tale  atto, 
e  sotto  questo  aspetto  1'  ultimo  alinea  nell'  articolo  230  del 
nostro  Cod.  di  comm.  si  presta  senza  dubbio  a  censura,  per 
avere  inutilmente  messo  in  non  cale  il  principio  che  concerne 
la  legge  regolatrice  la  forma  degli  atti  (1),  mentre  a  tutela 
dei  diritti  dei  terzi,  come  prima  dimostrai  (2),  sarebbe  stato 
sufficiente  che  le  società  fondate  all'estero  e  destinate  ad 
avere  la  loro  sede  principale  in  Italia  venissero  assoggettate 
alla  legge  nostra  soltanto  per  le  misure  di  pubblicità  e  pei 
requisiti  intrinseci  del  loro  atto  costitutivo  (3). 

Ma  lasciamo  da  parte  le  osservazioni  critiche  e  vediamo 
quali  conseguenze  giuridiche  debbano  derivare  dall'applica- 


(1)  A  questo  proposito,  contrariamente  all'opinione  del  Sacerdoti  (vedi 
pag.  288,  nota  2),  mi  sembrerebbe  inutile  qualsiasi  distinzione  fra  società 
per  azioni  e  società  in  nome  collettivo  od  in  accomandita  semplice.  Seb- 
bene per  la  costituzione  delle  società  della  prima  specie  occorrano  ga- 
ranzie maggiori,  i  principi  generali  circa  la  legge  da  applicarsi  per  ap- 
prezzare se  una  società  sia  stata  regolarmente  costituita  sono  gli  stessi 
per  qualsiasi  specie  di  società. 

(2)  Vedasi  al  n.  39,  pag.  280-284. 

(3)  Quando  dall' obbligo  di  osservare  completamente  la  legge  italiana 
si  fosse  eccettuato  ciò  che  riguarda  la  forma  dell'atto  costitutivo,  sarebbe 
stato  del  tutto  legittimo  assoggettare  alle  disposizioni  del  nostro  codice 
le  società  fondate  all'estero  e  destinate  ad  avere  nel  Regno  la  propria 
sede  principale,  ancorché  l'oggetto  dell'impresa  si  fosse  trovato  in  paese 
straniero.  Precedentemente  si  è  dimostrato  che  l'elemento  che  determina 
la  nazionalità  di  una  società  è  la  sede  sociale.  Confr.  al  n.  37. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  19 
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zione  della  legge  nostra.  Per  tutte  le  società  contemplate 
dall'articolo  230  ultimo  alinea  Cod.  comm.,  la  regolarità  for- 
male del  loro  atto  costitutivo,  che  sia  stato  redatto  all'estero, 
non  potrà  essere  apprezzata  secondo  la  regola  locus  regit 
actum,  poiché  quella  disposizione  espressamente  lo  esclude  (1). 

Perciò  se  mediante  scrittura  privata  si  costituisca  per  esem- 
pio in  Francia  una  società  anonima  che  debba  avere  in  Italia  la 
sede  e  l'oggetto  principale  della  propria  impresa,  tale  società 
non  potrà  nel  Regno  considerarsi  regolarmente  costituita, 
perchè  il  contratto  che  ad  essa  si  riferisce  non  fu  stipulato 
per  atto  pubblico,  giusta  l'articolo  87  del  nostro  Codice  di 
commercio,  quantunque  la  forma  seguita  sarebbe  regolare 
secondo  la  legge  francese  del  24  luglio  1867  (Art.  21).  Per 
conseguenza  il  tribunale  italiano  che,  a  sensi  dell'articolo  232 
ultimo  alinea  e  91  Cod.  comm.,  fosse  invitato  ad  ordinare  la 
trascrizione  ed  affissione  del  suo  atto  costitutivo,  dovrebbe 
rifiutare  tale  provvedimento. 

Se  il  contratto  di  società  stipulato  all'estero  nelle  forme 
della  legge  locale,  diverse  da  quelle  stabilite  dalla  legge  vi- 
gente alla  sede  sociale,  vale  a  dire,  nel  caso  ora  supposto, 
la  legge  italiana,  non  può  essere  opposto  ai  terzi  che  si  ri- 
fiutino di  riconoscerlo,  sarebbe  razionale  dovesse  integralmente 
conservare  la  propria  efficacia  almeno  fra  le  parti.  Invece,  in 
virtù  dell'articolo  231  e  99  Cod.  comm.,  ciascuno  dei  soci 
potrà  o  richiedere  (ove  si  tratti  di  società  in  nome  collettivo 
o  in  accomandita  semplice)  lo  scioglimento  della  società;  op- 
pure, qualora  si  tratti  di  società  in  accomandita  per  azioni 
o  anonima,  domandare  di  essere  liberato  dall'obbligazione  as- 
sunta mediante  la  propria  sottoscrizione. 


(1)  Anche  all'Art.  4  del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale 
stipulato  a  Montevideo  nel  1889  fu  pattuito  quanto  segue:  «Il  contratto 
di  società  è  retto  tanto  nella  sua  forma,  quanto  relativamente  ai  rapporti 
fra  i  soci  e  fra  la  società  e  i  terzi  dalla  legge  del  paese  in  cui  questa 
tiene  la  sua  sede  ». 
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Oltre  a  ciò  quando  l'atto  costitutivo  della  società  siasi  re- 
datto ali  estero,  a  rendere  necessariamente  applicabile  la  W-e 
italiana  per  le  condizioni  intrinseche  della  sua  costituzione 
non  basterà  che  essa  debba  avere   soltanto  la  propria  sedè 
in  Italia,  ma  occorrerà  che  nel  Regno  abbia,  oltre  alla  sede, 
anche  1  oggetto  principale  della  propria  impresa  (1).  Ma  se 
invece  l'atto  costitutivo  fosse   stato  eretto  in  Italia    i  prin 
cipi  generali  esposti  nel  paragrafo  precedente  riprenderebbero 
tutta  la  loro  efficacia,  perchè  da  essi  è  il  caso  di  derogare 
solo  in  virtù  di  una  esplicita  disposizione  di  legge:   quindi 
sarebbe  sufficiente  che  nello  Stato  nostro  si  trovasse  la  sede 
della  società  per  esigere  l'osservanza  della  legge  italiana,  sia 
in  ordine  ai  requisiti  intrinseci  per  la  sua  regolare  costitu- 
zione,  sia  relativamente  alle  misure  di  pubblicità. 

Rispetto  a  tali  formalità  conviene  però  osservare,  che  il 
nostro  Codice  di  commercio  non  contiene  per  le  società  co- 
stituite all'estero  che  abbiano  sede  e  oggetto  principale  della 
.propria  impresa  in  Italia,  disposizioni  del  tutto  identiche  a 
quelle  che   valgono  per  le  società  fondate  e  funzionanti  nel 
Regno.  L'Art.  232  prescrive  infatti,  che  quelle  società,  quando 
abbiano  assunto  la  forma  di  società  in  nome  collettivo  o  in 
accomandita  semplice,  devono  depositare  per  intero  il  loro 
atto  costitutivo  alla  cancelleria  del  tribunale  nella  cui  giu- 
risdizione intendono  collocare  il  loro  principale  stabilimento, 
mentre   per  le    società   di   tale    specie  costituite  nel   Regno 
basta,  secondo  l'Art.  90,  il  deposito  di  un  semplice  estratto 

(1)  Vedemmo  infatti  che  all'applicabilità  dell'ultimo  alinea  dell'Art  230 
e  necessario  il  concorso  di  ambedue  le  condizioni  da  esso  contemplate 
m  Italia  cioè  deve  trovarsi  tanto  la  sede  della  società,  quanto  il  princi- 
pale  oggetto  dell'impresa.  Vedi  al  n.  38,  pag.  «1-274.  Ritengo  pertanto 
che  la  regolarità  della  forma  di  un  contratto  di  società  che  fosse  stato 
redatto  all'estero,  mentre  la  società  dovesse  avere  nel  Eegno  unicamente 
la  propria  sede  e  non  l'oggetto  dell'impresa  oppure  questo  e  non  quella 
(ipotesi  non  preveduta  da  quella  disposizione)  potrebbe  essere  apprezzata' 
giusta  la  regola  locns  regit  actum.  ' 
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dell'aito  costitutivo.  D'altro  canto  se  per  queste  ultime  de- 
vesi  procedere  alla  pubblicazione  di  un  estratto  dell'atto  co- 
stitutivo nel  giornale  degli  annunzi  giudiziari,  giusta  l'Art.  93 
Cod.  di  comm.,  nulla  di  ciò  è  richiesto  dall'Art.  232,  se  la 
società  è  costituita  all'estero  (1).  Però  anche  le  società  in  nome 
collettivo  e  in  accomandita  semplice  fondate  in  paese  stra- 
niero, se  dopo  aver  posto  il  loro  principale  stabilimento  in 
Italia  vogliono  quivi  istituire  alcuni  stabilimenti  secondari, 
devono  osservare  le  formalità  stesse  che  sono  stabilite  dal- 
l'Art. 92  per  le  società  create  nello  Stato  nostro,  che  isti- 
tuiscono succursali  o  rappresentanze  in  località  diverse  da 
quella  ove  trovasi  la  sede  principale. 

Rispetto  alle  altre  specie  di  società,  devesi  pure  notare 
che  le  formalità  di  pubblicità  prescritte  per  quelle  che  sono  co- 
stituite in  Italia  dagli  articoli  94  e  95  Cod.  comm.,  e  consistono 
nella  pubblicazione  dell'atto  costitutivo  e  dello  statuto  per 
estratto  nel  giornale  degli  annunzi  giudiziari  e  per  intero  nel 
bollettino  ufficiale  delle  società  per  azioni,  non  sono  estese 
dall'articolo  232  alle  società  costituite  all'estero.  Ma  a  pre- 
scindere da  ciò,  nessuna  differenza  è  fatta  per  le  rimanenti 
misure  di  pubblicità  da  eseguirsi,  a  seconda  che  1'  atto  co- 
stitutivo delle  società  aventi  la  sede  e  1'  oggetto  principale 
nel  Regno,  siasi  redatto  in  paese  straniero  piuttosto  che  in 
Italia.  Ciò  risulta  pure  dall'articolo  232  Cod.  comm.  (2). 


(1)  Il  Vidari  (Corso,  voi.  I,  3a  ed.  n.  587)  giustamente  censura  il  legis- 
latore per  aver  omesso  di  estendere  alle  società  costituite  all'estero, 
aventi  nel  Eegno  la  sede  e  l'oggetto  principale  della  propria  impresa, 
l'obbligo  di  pubblicare  un  estratto  del  loro  atto  costitutivo  nel  giornale 
degli  annunzi  giudiziari.  Infatti,  non  si  spiega  questa  differenza  di  trat- 
tamento fra  società  costituite  all'estero  e  società  costituite  nello  Stato 
nostro,  quando  le  une  e  le  altre  possiedono  la  nazionalità  italiana. 

(2)  Si  noti  che  io  accetto  l'opinione  di  chi  ritiene,  che  l'Art.  232  Cod. 
comm.  sia  destinato  a  regolare  le  forme  di  pubblicità  per  le  società  fon- 
date all'estero  che  hanno  nel  Regno  la  sede  e  l'oggetto  principale  della 
propria  impresa  e  non  già  per  le  società  che,  avendo  all'estero  la  propria 
sede  principale,  si  limitano   ad  istituire   nel  Regno  succursali  o  rappre- 
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41.  —  Generalmente  s'insegna  che  la  legge  nazionale  delle 
società  deve  non  soltanto  determinare  la  regolarità  della  loro 
costituzione,  ma  altresì  il  loro  carattere  giuridico  (1).  Si  ri- 
conosce quindi  per  lo  più  che  le  società,  le  quali,  a  norma 
di  quella  legge,  possiedono  una  personalità  propria  distinta 
da  quella  dei  soci,  conservano  tale  personalità  in  qualsiasi 
altro  paese  e  reciprocamente  che  le  società,  e  le  associazioni 
sfornite  di  una  personalità  propria,  a  norma  della  legge  vi- 
gente nel  paese  del  loro  principale  stabilimento,  non  possono 
in  alcuno  Stato  essere  considerate  come  enti  distinti  dalle 
persone  dei  soci  (2). 

Vari  autori  non  esitano  a  ritenere  applicabile  il  principio 
sovra  enunciato,  anche  quando  sia  da  stabilire  il  carattere 
civile  o  commerciale  delle  società  (3);  ma  ciò  non  è  ammesso 
unanimemente,  poiché  alcuni  scrittori  sostengono  debba  a 
questo  proposito  avere  prevalenza  la  lex  fori  (4). 


sentanze.  Confr.  in  questo  senso  Yidari,  op.  cit.  voi.  I,  3a  ed.  nn.  583-587.  — 
Gianzana,  Lo  straniero,  voi.  I,  P.  I,  n.  71.  —  Marghieri,  Commento,  n.  884.  — 
Esperson,  op.  cit.  voi.  I,  n.  186.  —  Fiore,  Disposizioni  generali,  voi.  II, 
n.  855.  —  Castagnola  e  Gianzana,  op.  cit.  voi.  II,  agli  Art.  230-232,  n.  7.  — 
Corte  App.  Milano,  14  dicembre  1883  {Annali,  1884,  III,  pag.  94).  —  Contra 
Elena,  nell'Archivio  giuridico,  voi.  59  ^1897),  pag.  132.  —  Fiore-Goria,  nella 
Rassegna  di  diritto  commerciale,  voi.  II,  fase.  I,  pag.  7  e  seg.  Avrò  occa- 
sione più  innanzi  di  confutare  l'opinione  sostenuta  da  questi  ultimi  scrit- 
tori. Vedasi  al  n.  50. 

(1)  Asser,  op.  cit.  n.  100.  Vedansi  pure  le  proposte  fatte  per  le  società 
commerciali  da  questo  giurista  all'Istituto  di  dir.  int.  ad  Oxford  (1880), 
neir Annuaire  de  VInstitut,  voi.  V,  pag.  59-60.  —  Fiore,  Disposizioni  generali, 
voi.  II,  nn.  531-532.  —  Enderaann,  op.  cit.  voi.  I,  §  23,  pag.  100.  —  Bòhin, 
Die  rciuliche  Herrschaft  der  Rechtsnormen,  pag.  154.  —  Calvo,  op.  cit.  voi.  II, 
pag.  402.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1125.  —  Pradier- 
Fodéré,op.  cit.  voi.  IV,  n.  1971.  —  Grasso,  op.  cit.  pag.  280.  —  Confr.  anche 
l'Art.  5  del  lattato  di  dir.  comm.  int.  di  Montevideo. 

(2)  Confr.  oltre  gli  autori  citati  nella  nota  precedente,  Rolin,  op.  cit. 
voi.  Ili,  n.  1329. 

(3)  Asser,  op.  cit.  n.  100.  —  Calvo,  loc.  cit.  —  Fedozzi,  op.  cit.  n.  58, 
pag.  256-257. 

(4)  Pie,  op.  cit.  nel  Journal,  1892,  pag.  600.  —  Lyon-Caen  et  Renault, 
op.  cit.  voi.  II,  n.  1127  e  voi.  I,  nn.  183,  211.  Questi    due  ultimi   autori 
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Vi  è  poi  qualche  giurista,  il  quale,  in  parte  accettando 
quest'ultima  opinione,  in  parte  attenendosi  al  principio  gene- 
rale su  esposto,  ritiene  che  il  carattere  civile  o  commerciale 
che  nello  Stato  venga  attribuito  ad  una  società  straniera,  deve 
necessariamente  influire  sulla  risoluzione  dell'altra  questione 
che  riguarda  il  riconoscimento  della  personalità  della  società. 
Così  il  Rolin,  dopo  avere  affermato  che  per  determinare  se  una 
società  possieda  la  personalità  civile  si  deve  tener  conto  della 
legge  vigente  nel  paese  del  suo  principale  stabilimento  (1)  e 
che  per  apprezzare  se  una  società  sia  civile  o  commerciale 
è  necessario  in  Belgio  riferirsi  alla  legge  belga  (2),  finisce 
per  concludere  che  non  si  potrebbe  in  questo  Stato  ricono- 
scere la  personalità  di  una  società  commerciale  straniera  che 
fosse  ritenuta  civile  dalla  legge  belga,  perchè  il  legislatore 
che  subordina  il  riconoscimento  della  personalità  civile  delle 
società  straniere  sul  territorio  nazionale  alla  condizione  che 
abbiano  carattere  commerciale,  intende  che  lo  possiedano  se- 
condo le  norme  legislative  da  esso  emanate  (3). 

Questa  soluzione  presuppone  siasi  ammesso  che  solo  le  so- 
cietà commerciali  e  non  le  civili  possiedono  una  personalità 
distinta  da  quella  dei  soci  ;  e  sebbene  trattisi  di  questione 
controversa,  tralascio  qui  d'iniziare  qualsiasi  discussione  sul- 
l'argomento, avendo  io  già  avuto  occasione  di  adottare  1'  opi- 
nione accolta  dal  Rolin  (4). 


risolvono  la  questione,  affermando  doversi  applicare  i  principi  stessi  che 
valgono  a  determinare  se  una  persona  fìsica  sia  o  no  commerciante.  Ve- 
dasi al  n.  14,  pag.  98. 

(1)  Rolin,  op.  cit.  voi.  I,  n.  33,  voi.  Ili,  n.  1280. 

(2)  Rolin,  voi.  Ili,  n.   1282. 

(3)  Rolin,  loc.  cit.  Vedansi  pure  i  nn.  1309,  1338,  e  voi.  I,  n.  32. 

(4)  Vedasi  il  mio  volume  sui  Diritti  reali  ecc.  alla  pag.  110  nota  2  e 
gli  autori  ivi  citati.  —  La  Corte  di  Cassazione  francese  tuttavia  in  due 
recenti  sentenze  affermò  il  principio,  che  anche  alle  società  civili  poteva 
riconoscersi  una  personalità  giuridica.  ^Sentenze  del  2  marzo  1892  e  26  ot- 
tobre 1892,  —  Sirey,  1892,  I,  497  ;  1893,  I,  321). 
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Ma  a  prescindere  da  ciò,  osserverò  che  la  conclusione  a 
cui  giunge  questo  scrittore  non  si  fonda  su  alcun  principio 
generale  di  diritto,  ma  soltanto  sulla  stretta  interpretazione 
della  legge  belga  del  18  maggio  1873,  il  cui  Articolo  128, 
nell'accordare  riconoscimento  in  Belgio  alle  società  straniere, 
parla  soltanto  di  sociétés  anonymes  et  autres  associations 
commerciale^,  industrielles  ou  fvaancières.  Ora  lasciando  da 
parte  questo  testo  di  legge  (1),  a  me  sembra  sarebbe  illogico, 
una  volta  ammesso  che  spetta  alla  ìegge  nazionale  delle  so- 
cietà il  determinare  la  regolarità  della  loro  costituzione  e 
che  le  società  legalmente  costituite  in  un  dato  paese  devono 
esser  riconosciute  anche  negli  altri,  il  non  apprezzare  il  loro 
carattere  giuridico  di  enti  distinti  dalle  persone  dei  soci  in 
base  alla  loro  legge  nazionale. 

Sarebbe  assolutamente  ingiusto  impedire  ad  una  società 
commerciale  costituita  e  funzionante  all'estero,  di  far  valere 
i  propri  diritti  come  ente  collettivo  dinanzi  i  tribunali  dello 
Stato,  unicamente  perchè  il  suo  carattere  commerciale  potrebbe 
essere  misconosciuto,  ove  riuscisse  applicabile  la  lex  fori. 
D'altro  canto  i  terzi,  i  quali  hanno  contrattato  colla  società 
come  ente  a  sé,  sono  interessati  a  che  nell'  ipotesi  debbano 
far  valere  giudizialmente  i  loro  diritti  contro  la  società  stessa, 
questa  venga  in  ogni  paese  reputata  fornita  d'una  personalità 
propria. 

Come  principio  generale  non  sarebbe  esatto  affermare,  che 
il  riconoscimento  delle  società   straniere  è  subordinato  alla 


(1)  A  parer  mio,  l'Art.  128  della  legge  belga  del  1873  si  presta  ad  una 
interpretazione  meno  rigida  di  quella  adottata  dal  Rolin;  esso  può  essere 
inteso  nel  senso,  che  in  Belgio  viene  accordato  riconoscimento  giuridico 
anzitutto  alle  società  anonime  straniere,  anche  se  non  hanno  uno  scopo 
commerciale,  e  di  più  a  tutte  le  altre  società  di  carattere  commerciale.  — 
—  Confr.  Gaillery,  Des  sociétés  commerciales  en  Belgique,  voi.  Ili,  n.  283. 
Questo  autore  sostiene  che  anche  le  società  minerarie  e  quelle  per  l'acqui- 
sto e  la  rivendita  di  beni  immobili  di  nazionalità  straniera  possono  in 
Belgio  stare  in  giudizio,  purché  questo  diritto  sia  loro  riconosciuto  nel 
paese  al  quale  appartengono. 
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condizione  che  possiedano  un  determinato  carattere  secondo 
le  leggi  dello  Stato  che  lo  concede,  mentre  tale  riconoscimento 
normalmente  è  subordinato  soltanto  a  che  esse  abbiano  acqui- 
stato una  personalità  propria,  secondo  le  leggi  del  paese  di 
origine.  Questa  dunque  è  la  regola  generale,  e  se  vi  si  debba 
fare  qualche  eccezione,  vedremo  tra  poco  dopo  aver  stabi- 
lito qual  legge  sia  competente  a  determinare  il  carattere  ci- 
vile o  commerciale  delle  società. 

Per  escludere  a  quest'ultimo  riguardo  l'applicabilità  della 
lex  fori,  non  ho  che  a  richiamarmi  a  quanto  ho  detto  pre- 
cedentemente circa  la  legge  che  regola  la  qualità  di  commer- 
ciante (1).  Le  norme  giuridiche  che  valgono  in  ciascuno  Stato 
a  determinarla  sono  bensì,  come  dimostrai,  d'ordine  pubblico, 
ma  d'  ordine  pubblico  interno  non  internazionale,  nel  senso 
cioè  che  devono  necessariamente  venire  applicate  a  tutti  co- 
loro che  esercitano  abitualmente  il  commercio  sul  territorio 
dello  Stato,  ma  non  già  a  coloro  che  l'esercitano  all'estero  e 
che  nello  Stato  si  limitano  compiere  qualche  operazione  isolata. 

Questa  considerazione,  se  vale  a  dimostrare  essere  inac- 
cettabile l'opinione  di  coloro  che  vorrebbero  che  ciascun  ma- 
gistrato nel  giudicare  del  carattere  civile  o  commerciale  delle 
società  estere  tenesse  conto  in  via  esclusiva  della  propria 
legge,  vale  parimenti  a  mettere  in  evidenza  non  essere  in 
ogni  ipotesi  esatta  l'opinione  opposta  di  chi  sostiene  si  debba 
per  questo  sempre  riferirsi  alla  legge  vigente  al  principale 
stabilimento  della  società. 

Come  per  le  persone  singole,  così  per  quegli  enti  collet- 
tivi, è  necessario  prendere  in  considerazione  la  legge  del  paese 
dove  il  commercio  è  realmente  ed  effettivamente  esercitato. 
Quindi  se  una  società  abbia  in  un  determinato  Stato  la  sede 
amministrativa  e  1'  unico  oggetto  della  propria  impresa,  il 
carattere  civile  o  commerciale  che  le  venga  attribuito  dalla 
sua  legge  nazionale  deve  essere  riconosciuto  dovunque,  an- 


(1)  Vedasi  al  n.  14,  pag.  99-100. 
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corchè  essa  compia  qualche  singola  operazione  in  altri  paesi 
retti  da  differenti  leggi.  Ma  se  la  sede  amministrativa  della 
società  sia  in  un  paese  A.,  e  l'oggetto  della  sua  impresa  si 
trovi  in  uno  Stato  B.,  i  tribunali  di  quest'ultimo  Stato  non 
potrebbero  considerare  civile  la  società  quando  l' impresa  da 
essa  esercitata  fosse  commerciale  secondo  le  leggi  dello  Stato  B., 
anche  se  in  A.  essa  fosse  qualificata  come  civile. 

Alla  stessa  conclusione  si  dovrebbe  giungere  anche  se  la 
società  avesse  nello  Stato  A.,  oltre  alla  sede  amministrativa, 
l'oggetto  'principale  della  sua  impresa,  e  nello  Stato  B.  pos- 
sedesse soltanto  uno  stabilimento  secondario,  poiché  basterebbe 
l'esistenza  eli  uno  stabilimento  di  quest'ultima  specie  per  af- 
fermare che  la  società  esercita  in  B.  realmente  ed  abitual- 
mente il  commercio  (1). 

A  combattere  le  conclusioni  a  cui  sono  giunto,  non  varrebbe 
certamente  l'osservare  col  Fedozzi  che:  «  sarebbe  una  vera 
assurdità  ammettere  la  validità  della  legge  del  luogo  dove 
ogni  singolo  diritto  si  esercita,  il  che  condurrebbe  a  consi- 
derare la  società  stessa  ora  civile  ora  commerciale,  ora  a  ri- 
conoscerle ora  no  la  personalità  giuridica,  accordando  o 
negando  in  corrispondenza  certi  diritti  »  (2).  Infatti,  io  non 
sostengo  che  si  debba  tener  conto  della  legge  del  paese  ove 
ogni  singola  operazione  della  società  venga  compiuta,  ma  delle 
leggi  dei  vari  paesi  dove  la  società  in  una  forma  abituale  e 
permanente  esercita  il  commercio.  Ora  anche  per  le  società, 
allo  stesso  modo  che  per  gli  individui  singoli,  nulla  vi  è  di 
strano  nel  fatto  che  chi  compie  abitualmente  in  più  Stati  di- 
versi operazioni  suscettibili  di  essere,  secondo  alcune  legisla- 


(1)  Con  ciò  si  vede  che  tanto  se  si  consideri  per  principale  stabili- 
mento della  società,  la  sua  sede  amministrativa,  quanto  il  luogo  dove 
sta  il  principale  oggetto  della  sua  impresa,  rimane  egualmente  inesatto 
affermare  che  il  carattere  civile  o  commerciale  di  una  società  è  in  via 
esclusiva  regolato  dalla  legge  in  vigore  al  suo  principale  stabilimento.  — 
Vedasi  al  n.  14,  pag.  101. 

(2)  Fedozzi,  op.  cit.  n.  58,  pag.  256. 
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zionì  considerate  come  atti  di  commercio,  secondo  altre  come 
atti  civili,  sia  contemporaneamente  reputato  commerciante  in 
uno  Stato  e  non  commerciante  in  un  altro,  dal  momento  che 
le  disposizioni  riguardanti  la  qualità  di  negoziante  hanno  dal 
punto  di  vista  del  diritto  interno  carattere  di  ordine  pubblico. 
Vediamo  di  ritrarre  alcune  conseguenze  pratiche  dalle 
norme  ora  adottate.  E  noto  che,  mentre  in  alcuni  Stati,  come 
l'Italia  e  il  Belgio,  la  caratteristica  delle  società  commer- 
ciali sta  nell'  avere  esse  per  oggetto  uno  o  più  atti  di  com- 
mercio (1),  in  altri  paesi  ciò  che  le  caratterizza  è  il  fatto  di 
essere  state  iscritte  nel  registro  del  commercio  (2),  oppure, 
segnatamente  se  si  tratta  di  società  per  azioni,  la  forma  in 
cui  sono  state  costituite  (3).  Anche  il  Codice  nostro  (art.  229) 


(1)  Cod.  di  comm.it.  Art.  76.  —  (Questa  disposizione  vale  in  Italia  anche 
per  le  società  cooperative,  che  possono  essere  commerciali  o  civili  a  se- 
conda della  natura  del  loro  oggetto).  Confr.  pure  Legge  belga  del  18  mag- 
gio 1873,  Art.  1.  —  Cod.  di  cornili,  francese  Art.  20. 

(2)  Vedasi  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligaz.  Art.  552,  590,  623.  678. 

(3)  L'Art.  210  del  nuovo  Cod.  di  comm.  germanico  stabilisce:  «...  La 
società  per  azioni  si  ha  come  società  commerciale,  anche  se  la  sua  impresa 
non  abbia  per  oggetto  l'esercizio  di  un  commercio  ».  Nello  stesso  senso 
disponevano  in  Germania  gli  Art.  174,  208  della  legge  11  giugno  1870 
sulle  società  per  azioni  (Annuaire,  1872,  pag.  224)  riprodotti  dalla  legge 
posteriore  del  28  giugno  1884  (Annuaire,  1885,  pag.  98).  —  Confr.  pure 
l'Art.  98  della  legge  francese  del  1°  agosto  1893  dove  è  detto  :  «  Quel  que 
soit  leur  objet,  les  sociétés  en  commandites  ou  anonymes  qui  seront  con- 
stituées  dans  les  formes  du  Code  de  commerce  ou  de  la  presente  loi, 
seront  commerciales  et  soumises  aux  lois  et  usages  du  commerce  ».  Sul 
valore  e  la  portata  di  questa  legge,  vedasi  Thaller,  Courte  étucle  sur  les 
actes  de  commerce  (Annales  de  dr.  comm.  voi.  IX  (1895),  pag.  179,  180).  — 
L'Art.  116  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  stabilisce  che  il  contratto  di  so- 
cietà stipulato  allo  scopo  di  realizzare  un  beneficio,  è  commerciale,  qua- 
lunque sia  la  classe  a  cui  appartiene,  quando  siasi  compiuto  conforme- 
mente alle  disposizioni  del  presente  codice.  L'Art.  124  dello  stesso  codice 
però  aggiunge,  che  le  società  di  mutua  assicurazione  e  in  generale  le 
cooperative  non  saranno  considerate  come  commerciali  e  non  verranno 
sottoposte  alle  disposizioni  del  Codice  di  commercio,  se  non  -quando  si 
dedicheranno  al  compimento  di  atti  di  commercio  estranei  alla  mutua- 
lità. —  Diversamente  avviene  nel  diritto  italiano,  secondo  cui  le  società 
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a  somiglianza  di  quanto  fu  stabilito  dalla  legge  belga  del  1873 
per  le  società  minerarie  (1),  ammette  che  le  società  civili  pos- 
sano assumere  la  forma  di  società  per  azioni,  ma  ad  onta  di 
ciò  in  Italia  esse  non  perdono  il  loro  carattere  civile  (2)  e  se 
vengono  sottoposte  alle  disposizioni  del  Codice  di  commercio, 
vi  si  fa  eccezione  per  quelle  che  riguardano  il  fallimento  e 
la  competenza  (3). 

Ciò  posto,  se  in  Francia  sotto  1'  impero  della  legge  del 
1°  agosto  1893  (4)  si  costituisce  una  società  in  forma  anonima 
che  abbia  per  oggetto  operazioni  di  natura  civile,  le  quali  deb- 
bano normalmente  attuarsi  sul  territorio  francese,  i  tribunali 
italiani  dovrebbero  considerare  tale  società  come  commerciale 
in  conformità  alla  sua  legge  nazionale,  ancorché  l' oggetto 
della  sua  impresa  fosse  civile.  Reciprocamente  se  in  Francia 
si  costituisce  una  società  in  nome  collettivo  per  l'acquisto  e 
la  rivendita  di  beni  immobili  situati  sul  territorio  francese, 
essa  non  potrebbe  esser  riputata  in  Italia  commerciale  in 
omaggio  al  disposto  dell'articolo  3  n.  3  del  nostro  Codice  di 
commercio,  perchè  per  apprezzare  la  natura  commerciale  o 
civile  di  operazioni  che  devono  attuarsi  in  Francia,  fa  d'uopo 
riferirsi  alla  legge  di  quest'  ultimo  Stato  (5). 


cooperative  di  carattere  commerciale,  non  perdono  tale  carattere  anche 
quando  vendono  ai  soli  soci,  quando  si  valgono  esclusivamente  dell'opera 
loro  e  ripartiscono  tutti  gli  utili  ai  loro  cooperatori.  —  Vedi  Virante, 
Trattato,  Voi.  II,  P.  I,  n.  563. 

(1)  L'Art.  136  della  legge  belga  del  18  maggio  1873  dispone:  «  Les 
sociétés  dont  l'objet  est  l'exploitation  des  mines  peuvent,  sans  perdre 
leur  caractère  civil,  emprunter  les  formes  des  sociétés  commerciales,  en 
se  soumettant  aux  dispositions  du  présent  titre  ». 

(2)  Virante,  Trattato,  voi.  II.  P.  I,  n.  634. 

(3)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  229. 

(4)  Vedasi  alla  nota  3  della  pag.  298. 

(5)  Contra  Corte  App.  Genova,  4  giugno  1886  {Annali,  1886,  III,  346). 
Ho  già  esposto  le  ragioni  per  le  quali  questa  sentenza  mi  sembra  degna 
di  essere  censurata.  Vedi  al  n.  11.  pag.  91,  nota  1.  —  Prima  che  in  Francia 
andasse  in  vigore  la  legge  del  1°  agosto  1893,  per  determinare  il  carat- 
tere civile  o  commerciale  di  una  società  si  doveva  indagare  quale  fosse 
la  natura  del  suo  oggetto,  qualunque  fosse   la  forma  da  essa  adottata. 
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D'altro  canto  una  società  fondata  all'estero  e  ivi  conside- 
rata di  natura  civile,  che  abbia  lo  scopo  di  esercitare  sul 
territorio  italiano,  un'impresa  reputata  commerciale  dalla  legge 
nostra,  dovrebbe  dai  tribunali  del  Regno  esser  riguardata 
come  società  commerciale.  La  giurisprudenza  nostra  ha  ri- 
petutamente avuto  occasione  di  pronunciarsi  in  questo  senso  (1) 
e  in  modo  analogo  si  dovrebbe  decidere  se  la  società  fondata 
all'estero  avesse  in  Italia  semplicemente  uno  stabilimento  se- 
condario, per  quanto  si  attiene  ai  rapporti  di  questo  coi  terzi  ; 
diversamente  però,  se  la  società  costituita  e  funzionante  al- 
l' estero  si  limitasse  a  fare  qualche  operazione  isolata  nel 
Regno. 

Una  volta  determinato  il  carattere  commerciale  o  civile 
delle  società  in  base  ai  principi  su  esposti,  non  si  dovranno 
escludere  le  conseguenze  giuridiche  che  logicamente  ne  de- 
rivano. Quindi  se,  quando  sede  ed  oggetto  dell'  impresa  si 
trovino  nello  stesso  paese  straniero,  si  dovrà  apprezzare  se- 
condo la  legge  estera  se  la  società  costituisca  o  no  un  ente 
collettivo  distinto  dalle  persone  dei  soci,  quando  l'oggetto 
dell'impresa  si  trovi  per  es.,  nello  Stato  nostro  e  la  sede 
sociale  sia  situata  all'estero,  vi  sarà  la  possibilità  che  in 
Italia  non  si  riconosca  ad  una  società  straniera  quella  per- 
sonalità che  le  è  propria,  secondo  la  legge  vigente  alla  sua  sede 
amministrativa  (2).  Ecco  l'eccezione  che  si  deve  portare  alla 
regola  generale  che  riguarda  il  riconoscimento  della  persona- 
lità delle  società  estere  in  conformità  alla  loro  legge  nazionale. 


(1)  Vedi  Cass.  di  Roma,  13  settembre  1887  (Annali,  1887,  II,  pag.  180).  — 
Corte  App.  di  Brescia,  29  dicembre  1888  (Annali,  1888,  III,  pag.  80).  — 
Corte  App.  Venezia,  6  agosto  1895  (Temi  Veneta,  1895,  pag.  595). —  Nello 
stesso  senso  Corte  di  Aix,  3  aprile  1884  (Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire, 
pag.  810,  n.  69).  —  Contra  Corte  App.  Venezia,  7  gennaio  1887  (Rassegna 
di  dir.  comm.  1887,  pag.  104.  —  La  Legge,  voi.  XXVII,  I,  588).  Quest'ul- 
tima sentenza  fu  però  cassata  con  quella  della  Suprema  Corte  di  Roma 
in  questa  nota  citata. 

(2)  Ciò  potrebbe  verificarsi  se  l'oggetto  dell'impresa  si  trovasse  in 
Italia  e  fosse  dalla  legge  nostra  reputato  di  natura  civile. 
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Conviene  di  più  osservare  che  perle  società  commerciali  come 
pei  singoli  negozianti  esiste  una  presunzione  di  commercia- 
lità  per  gli  atti  da  esse  compiuti.  Ora,  mentre  tale  presun- 
zione accompagna  in  Francia  gli  atti  messi  in  essere  dalle  so- 
cietà per  azioni  anche  se  abbiano  un  oggetto  di  natura  civile  (1), 
in  Italia  gli  atti  compiuti  dalle  società  civili  che  abbiano 
assunto  forma  commerciale,  quando  non  si  tratti  di  atti  di 
commercio  obbiettivi,  non  si  presumono  commerciali  (2).  Or- 
bene, se  una  società  per  azioni  che  è  costituita  in  Francia  ed 
ha  ivi  la  sede  amministrativa  e  quella  della  propria  impresa, 
compie  in  Italia  una  singola  operazione,  questa  si  dovrà 
presumere  fatta  a  scopo  commerciale,  ancorché  l'oggetto  della 
società  medesima  sia  di  natura  civile  (3). 

42.  —  Quando  la  natura  commerciale  di  una  società  sia 
bene  determinata  e  non  sia  perciò  oggetto  di  contestazione  e 
si  voglia  soltanto  stabilire  la  specie  di  società  eli  cui  essa 
riveste  i  caratteri,  la  legge  vigente  alla  sede  sociale  dovrà 
in  via  esclusiva  esser  presa  in  considerazione  o  sarà  necessario 
tener  conto  di  qualche  altra  legge? 

Il  Rolin  dopo  aver  esposto  le  caratteristiche  che  contrad- 
distinguono nella  legislazione  belga  le  società  cooperative, 
ammette  che  una  società  cooperativa  straniera  che  non  le 
possedesse  tutte  potrebbe,  quando  avesse  per  oggetto  l'eser- 
cizio di  atti  di  commercio,  esser  riconosciuta  in  Belgio  come 
fornita  di  una  personalità  propria  (4),  ma  afferma  che  non  po- 
trebbe essere  in  questo  Stato  considerata  come  cooperativa  (5). 


(1)  Thaller,  op.  cit.   negli  Annales  de  dr.  commercial,  voi.  II  (1895) 
pag.  179-180. 

(2)  Vivante,  Trattato,  voi.  II,  P.  I,  pag.  69-70. 

(3)  Abbiamo  veduto  ai  ma.  8  e  14  che  anche  per  ciò  che  si  riferisce  agli 
atti  di  commercio  subbiettivi,  la  qualità  di  commerciante  deve  essere 
determinata  in  conformità  alla  legge  del  luogo  dove  il  commercio  è  abi- 
tualmente esercitato. 

(4)  Rolin,  op.  cit.  voi.  III,  nn.  1325,  1310. 

(5)  Rolin,  n.  1326. 


302  CAPITOLO    TERZO 

Nello  stesso  senso  si  esprime  il  Beauchet,  interpretando  gli 
articoli  230,  223  del  Cod.  di  comm.  ungherese  (1). 

Quest'opinione  sembrami  assolutamente  inaccettabile. 

Se  la  lex  fori  deve  considerarsi  inapplicabile  nel  distinguere 
le  società  civili  dalle  commerciali,  a  fortiori  deve  reputarsi 
tale  nel  classificare  un  ente  collettivo  costituito  all'estero  con 
una  personalità  propria,  fra  una  data  specie  di  società  com- 
merciali piuttosto  che  fra  un'  altra.  Se  a  questa  legge  si  do- 
vesse a  tale  proposito  riferirsi,  nessuna  società  estera  che 
rivestisse  una  forma  non  contemplata  dalla  legge  territoriale 
potrebbe  essere  ammessa,  non  soltanto  ad  operare  stabilmente 
nello  Stato,  ma  nemmeno  a  compiervi  qualche  operazione 
isolata  e  ad  adire  tribunali  per  far  rispettare  i  propri  diritti. 
Essa  infatti  dovrebbe  logicamente  essere  considerata  come 
inesistente,  perchè  non  rientrerebbe  in  alcuna  delle  specie 
di  società  contemplate  dalla  legge  dello  Stato.  Da  questo 
risultato  rifugge  però  lo  stesso  Rolin,  quindi  è  contraddit- 
torio egli  escluda  che  in  Belgio  si  consideri  come  cooperativa 
la  società  che,  regolarmente  costituita  in  paese  estero,  ne 
abbia  ivi  caratteri.  Nessuna  ragione  giuridica  giustifiche- 
rebbe il  rifiuto  di  reputare  nello  Stato  belga  cooperativa 
una  società  costituita  e  funzionante  in  Italia  in  modo  con- 
forme alle  disposizioni  degli  Art.  219-228  del  nostro  Codice 
di  commercio,  unicamente  perchè  nell'attualità  essa  fosse 
composta  di  un  numero  minore  di  sette  soci,  contrariamente 
a  quanto  dispone  l'Art.  86,  della  legge  belga  del  18  mag- 
gio 1873  (2).  Conviene  invece  ritenere  che  la  legge  competente 


(1)  Beauchet,  Condìtion  des  sociétés  étrangères  en  Hongrìe  (Journal,  1887, 
pag.  175).  L'Art.  230  del  Cod.  di  corani,  ungherese  estende  alle  società 
cooperative  straniere  gli  Art.  210-217  che  valgono  per  le  società  per 
azioni  estere  che  vogliono  istituire  in  Ungheria  agenzie  o  succursali. 
Ora  il  Beauchet  dice  che,  per  sapere  se  una  società  sia  o  no  cooperativa, 
bisogna  unicamente  vedere  se  in  essa  si  riscontrino  i  caratteri  all'  uopo 
menzionati  dal  Cod.  di  comm.  ungherese  all'Art.  223. 

(2)  All'Art.  86  di  questa  legge  è  detto  :  «  La  société  cooperative.;,  doit 
étre  composée  de  sept  personnes  au  moins...  ». 
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a  decidere  se  una  società  siasi  costituita  regolarmente,  deve 
pure  essere  competente  a  determinare  la  specie  di  società  di 
cui  essa  riveste  i  caratteri  (1). 

Né  a  questo  riguardo  è  il  caso  di  fare  eccezione  neppure 
per  l'ipotesi  che  la  società,  avendo  la  propria  sede  sociale 
in  un  dato  paese,  possieda  una  sede  secondaria  o  addirit- 
tura l'oggetto  principale  della  propria  impresa  in  un'altra. 
Altrimenti  non  sarebbero  ammesse  ad  estendere  la  loro  azione 
nello  Stato  se  non  le  società  che  assumessero  una  delle  forme 
contemplate  dalla  legge  territoriale.  Ora  ciò  sarebbe  contrario 
al  principio,  che  le  società  legalmente  costituite  devono  in 
via  normale  (quando  ragioni  di  ordine  pubblico  assolutamente 
non  vi  si  oppongano)  essere  riconosciute  in  ogni  paese. 

Con  la  tesi  da  me  sostenuta  trovasi  perfettamente  in  ar- 
monia la  disposizione  contenuta  nell'  Art.  230  del.  nostro 
Codice  di  commercio,  che  prescrive  le  misure  di  pubblicità 
da  compiersi  per  le  società  legalmente  costituite  all'estero,  che 
intendono  porre  nello  Stato  una  sede  secondaria,  ancorché 
siano  di  specie  diversa  da  quelle  indicate  nell'Art.  76(2). 

43.  —  Finora  si  sono  esaminate  le  condizioni  necessarie 
affinchè  le  società  commerciali  straniere  possano  in  ogni  sin- 


(1)  <  1  tratti  originali  e  costitutivi,  dice  il  Brocher  (Cours,  II,  p.  232), 
che  ogni  società  riceve  dalla  legge  sotto  il  cui  impero  è  sorta,  formano 
in  qualche  modo  il  suo  stato  civile...  ». 

(2)  Se  la  società  costituita  all'estero  avesse  pure  all'estero  la  propria 
sede  sociale  e  in  Italia  l'unico  oggetto  della  propria  impresa,  ritengo  si 
dovrebbe  egualmente  riferirsi  alla  legge  straniera  per  sapere  se  essa  debba 
reputarsi  una  società  anonima,  in  accomandita  ecc.  o  una  società  di  altra 
specie.  Ma  se  la  società  costituita  in  paese  straniero  avesse  in  Italia  oltre 
all'oggetto  principale  della  propria  impresa,  anche  la  sede  sociale,  allora 
essa  non  potrebbe,  secondo  le  norme  precedentemente  esposte  assumere 
altre  forme  all'  infuori  di  quelle  previste  dal  nostro  Art.  76.  Tuttavia 
l'Art.  232  Cod.  comm.  ultimo  alinea  prevede  che  anche  società  costituite 
all'  estero  in  forma  diversa  istituiscano  nel  Regno  la  loro  sede  e  l'oggetto 
principale  della  loro  impresa,  ma  sostanzialmente  esige  che  in  esse  si 
riscontrino  le  condizioni  richieste  per  la  costituzione  delle  società  per 
azioni  italiane. 
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golo  Stato  essere  riconosciute  come  legalmente  esistenti  con 
un  determinato  carattere  giuridico.  Ora  dobbiamo  far  qual- 
che cosa  di  più:  conviene  infatti  stabilire,  ponendo  mente  alle 
società  che  valendosi  del  riconoscimento  conseguito  compiono 
le  operazioni  inerenti  al  loro  commercio  anche  fuori  del  paese 
dove  trovasi  la  loro  sede,  qual  legge  ne  regoli  la  capacità,  i 
diritti,  i  doveri. 

Quando  devesi  investigare  se  una  persona  singola  possieda 
la  capacità  di  obbligarsi  ed  entro  quali  limiti,  è  necessario 
prendere  esclusivamente  in  considerazione  la  legge  all'uopo 
competente;  quando  invece  si  deve  apprezzare  il  grado  di  ca- 
pacità giuridica  di  una  società,  bisogna  tener  conto  anzitutto 
dei  suoi  statuti.  Non  è  a  credere  però  che,  a  questo  riguardo, 
tutto  si  riduca  ad  un'  indagine  di  fatto  o  ad  una  interpre- 
tazione di  contratto,  poiché  anche  la  capacità  delle  società 
commerciali  dipende  in  buona  parte  dalla  legge,  in  quanto  a 
questa  è  subordinata  la  validità  intrinseca  delle  clausole  del 
contratto  sociale  e  perchè  è  la  legge  che  spesso  colma  le  la- 
cune che  si  riscontrano  nel  contratto  medesimo. 

A  qual  legge  spetterà  tale  compito?  Per  il  De  Martens  sa- 
rebbe inutile  ricercarlo,  poiché  converrebbe  soltanto  riferirsi 
alle  disposizioni  dei  trattati  in  vigore,  che  soli,  secondo  questo 
autore,  potrebbero  determinare  la  capacità  delle  società  stra- 
niere (1).  Tale  opinione  non  può  certamente  essere  accolta  da 
chi  abbia  adottato  il  principio  che,  indipendentemente  da  con- 
venzioni internazionali,  l' esistenza  giuridica  delle  società 
commerciali  legalmente  costituite  in  un  dato  Stato,  deve  sotto 
certe  condizioni  essere  riconosciuta  anche  negli  altri  :  ciò  che 
di  fatto  avviene,  come  abbiamo  veduto,  in  gran  numero  di 
paesi  o  per  opera  della  giurisprudenza  o  per  espresse  dispo- 
sizioni legislative. 

La  maggior  parte  degli  autori  ritiene  che  la  capacità  delle 
società  commerciali,  come  quella  delle  persone  fìsiche,  deve 


(1)  F.  De  Martens,  op.  cit  Traìté  de  dr.  ini.  trad.  Leo.  voi.  II,  pag.  428, 429. 
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essere  regolata  dalla  loro  legge  nazionale  (1).  La  giurispru- 
denza in  vari  Stati  si  è  pronunciata  nello  stesso  senso  (2)  e 
in  modo  analogo  venne  statuito  da  qualche  Codice  di  com- 
mercio (3).  Nessuna  legge  infatti  meglio  di  quella  sotto  il  cui 
impero  la  società  è  venuta  stabilmente  a  costituirsi,  potrebbe 
avere  normalmente  competenza  a  determinare  il  grado  della 
sua  capacità.  Le  ragioni  che  vengono  comunemente  allegate 
per  giustificare  per  gli  individui  singoli  l'applicabilità  della 
loro  legge  nazionale,  possono,  almeno  in  parte,  valere  anche 
rispetto  alla  società.  E,  se  fra  queste  e  quelli  sonvi  impor- 
tanti differenze,  bisogna  considerare  che  la  nazionalità  per  le 
une  e  per  gli  altri  non  è  determinata  con  gli  stessi  criteri 
e  che  il  domicilio  ha  rispetto  alla  società  un'importanza  pre- 
ponderante. 

Ognuno  sa  però  che  la  legge  nazionale  cessa  di  essere  ap- 
plicabile, nel  regolamento  della  capacità  delle  persone  fisiche, 
ogniqualvolta  1'  ordine  pubblico  territoriale  lo  esiga;  ora  è 


(1)  Fiore,  Disposizioni  generali,  voi.  II,  n.  853.  —  Endeniann,  op.  cit 
voi.  I,  §  23,  pag.  100.  —  Catellani,  op.  cit.  voi.  II,  P.  I,  n.  406.  —  Pradier- 
Fodéré,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  1971.  —  Calvo,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  400.  — 
Lyou-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  II.  n.  1117  bis.  —  Weiss,  Traile  théo- 
rique  et  pratique,  voi.  II,  pag.  447-448.  —  Eolio,  op.  cit.  voi.  I,  n.  31. 

(2)  Corte  App.  Genova,  26  agosto  1835  (Vidari  e  Bolaffio,  Annuario 
critico  di  giurisp.  comm.  Indice  decennale,  1883-1893,  pag.  384,  n.  414).  — 
Trib.  federale  svizzero,  22  luglio  1887  (Journal,  1893,  pag.  241).  —  Cass. 
belga,  12  aprile  1888  (Pasicrisie  B.  1888,  I,  186).  —  Trib.  comm.  di  Bru- 
xelles, 14  gennaio  1892  (Journal,  1893,  pag.  1245).  —  Trib.  civ.  di  Bru- 
xelles, 6  dicembre  1893  (Journal.  1894,  pag.  916).  —  Corte  App.  di  Grand, 
29  maggio  1897  (Journal,  1900,  pag.  400;.  —  Trib.  Seine,  10  febbraio  1881.  — 
Corte  di  Parigi,  12  maggio  1881  (Journal,  1882,  pag.  317).  —  Corte  App.  di 
Douai,  28  aprile  1897  (Rivista  di  dir.  internaz.  1899,  pag.  484).  —  Per 
altre  decisioni  vedi  Vincent  et  Pénaod,  Dictionnaire,  pag.  809,  n.  57.  — 
Per  la  giurisprudenza  germanica  confr.  Niemeyer,  Das  in  Deutschland 
geltende  Internationale  Privatrecht,  pag.  69.  —  ^Volff,  De  la  condition  des 
sociétés  étrangères  en  Allemagne  (■Journal,  1886,  pag.  135);  per  l'inglese 
Foote,  op.  cit.  nel  Journal,  1882,  pag.  485.  —  Dicey,  Digest,  pag.  485. 

(3)  Vedi  l'Art.  15  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo.  —  Confr.  pure  l'Art.  5 
del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale  di  Montevideo  del  1889. 

Dihna.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  20 
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necessario  stabilire  se  tale  elemento  valga  per  le  società  com- 
merciali a  far  prevalere  la  legge  territoriale  in  una  misura 
anche  più  estesa.  Bisogna  di  più  determinare  qual  significato 
debba  attribuirsi  alla  clausola  o  alla  disposizione  che  si  ri- 
scontra in  numerose  convenzioni  internazionali  e  in  varie 
leggi  interne  (1),  in  virtù  della  quale  è  accordata  bensì  alle 
società  commerciali  legalmente  esistenti  all' estero  la  facoltà 
di  esercitare  i  loro  diritti  nello  Stato,  ma  purché  si  confor- 
mino alle  leggi  di  questo. 

Prescindiamo  in  questo  momento  dalle  condizioni  da  osser- 
varsi affinchè  le  società  commerciali  possano  fondare  in  paese 
diverso  dal  proprio  succursali  od  agenzie,  per  occuparci  segna- 
tamente di  ciò  che  concerne  la  loro  capacità  di  obbligarsi. 

Secondo  il  Laurent,  le  società  straniere  in  Belgio,  quan- 
tunque l'articolo  128  della  legge  del  1873  non  lo  dica,  do- 
vrebbero essere  sottoposte  a  tutte  le  disposizioni  della  legge 
belga  riguardanti  le  società,  perchè  tutte  trovansi  statuite 
nell'interesse  de' terzi  (2).  Quest'affermazione  non  può  certa- 
mente accettarsi,  non  solo  perchè,  come  dimostra  il  Rolin, 
essa  non  trova  alcun  fondamento  nel  testo  della  legge  (3),  ma 
anche  perchè  è  contraria  ai  principi  generali  di  diritto.  Invero, 
se  tutte  le  norme  che  riguardano  la  capacità  di  obbligarsi 
delle  società  dovessero  reputarsi  di  ordine  pubblico,  pari  ca- 
rattere si  dovrebbe  attribuire  alle  disposizioni  che  concernono 
la  capacità  degli  individui  singoli  che  compiono  contrattazioni 
sul  territorio  belga,  perchè  chi  contrae  con  uno  straniero  (sia 
questo  una  persona  fìsica  o  un  ente  collettivo),  corre  il  rischio 
di  subire  qualche  danno  quando  ignori  le  precise  condizioni 
di  capacità  o  d' incapacità  in  cui  esso  si  trova.  Ora,  sarebbe 
contraddittorio  seguire  per  la  capacità  delle  persone  fìsiche 
un  principio  e  per  quella  delle  società  commerciali  (che  sono 


(1)  Confr.  ad  es.,  l'Art.  15  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  or  ora  citato; 
l'Art.  1  della  legge  francese  del  30  maggio  1857. 

(2)  Laurent,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  158. 

(3)  Rolin,  op.  cit.  voi.  I,  n.  31. 
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il  risultato  di  un  aggregato  di  persone  fìsiche)  un  principio 
diverso.  Si  aggiunga  che  della  legislazione  belga  è  sempre 
parte  integrante  l'articolo  3  n.  3  del  Codice  Napoleone,  la  dis- 
posizione che  fa  regolare  lo  stato  e  la  capacità  degli  indi- 
vidui dalla  loro  legge  nazionale. 

Alle  leggi  riferentisi  alle  società  si  attribuisce  valore  ter- 
ritoriale non  in  modo  assoluto,  ma  in  una  misura  pur  sempre 
eccessiva,  col  sistema  seguito  dalla  giurisprudenza  inglese. 
Le  Corti  britanniche  reputerebbero  bensì  incapace  di  com- 
piere un  dato  atto  una  società  che  fosse  tale  secondo  i  suoi 
statuti  sociali  o  secondo  la  legge  del  suo  domicilio,  ancor- 
ché le  leggi  inglesi  disponessero  diversamente;  ma  se  queste 
attribuissero  alla  società  una  incapacità  che  non  risultasse 
dalla  sua  legge  personale  o  dal  suo  atto  costitutivo,  la  so- 
cietà sarebbe  reputata  in  Inghilterra  come  incapace  (1).  Si 
comprende  si  seguano  tali  massime  in  uno  Stato  dove  gene- 
ralmente la  lex  loci  actus  esercita  tanta  influenza  sulla  ca- 
pacità dei  contraenti  (2),  ma  i  medesimi  principi  non  potreb- 
bero valere  in  paesi  dove  la  capacità  è  generalmente  regolata 
dalla  legge  personale;  né  le  norme  restrittive  che  a  questo 
riguardo  si  applicano  ai  corpi  morali  (3),  potrebbero  senza 
altro  applicarsi  alle  società  commerciali,  date  le  importanti 
differenze  che  sussistono  fra  queste  e  quelli. 

Più  liberali  si  mostrarono  gli  autori  e  la  giurisprudenza 
in  Francia  Dell'  interpretare  l'articolo  1  della  legge  del  30 
maggio   1857,  che  ammette  le  società  straniere    riconosciute 


(1)  Dicey,  op.  cit.  pag.  485  486.  —  Foote,  op.  cit.  nel  Journal,  1882, 
pag.  485.  —  Nello  stesso  senso  si  pronunciò  la  giurisprudenza  degli  Stati 
Uniti  d'America.  Vedi  Basset  Moore  in  Dicey,  op.  cit.  pag.  487-488. 

(2)  Dicey,  op.  cit.  pag.  546-547. 

(3)  La  capacità  dei  corpi  morali  stranieri  deve  essere  regolata  dalla 
loro  legge  nazionale,  ma  essi  non  possono  esercitare  i  loro  diritti  se  non 
alle  condizioni  stabilite  dalla  legge  territoriale  e  se  non  hanno  ottenuto 
un'autorizzazione  governativa,  quando  questa  la  esige.  Confr.  i  miei  Di- 
ritti reali,  n.  33.  pag.  100-102  e  gli  autori  ivi  citati.  —  Vedasi  pure  una 
decisione  della  Corte  di  Cass.  di  Torino  del  15  gennaio  1900,  citata  alla 
pag.  238  nota  1. 
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ad  esercitare  i  loro  diritti  nello  Stato  «  en  se  confòrmant 
aux  lois  de  V  Empire  ».  Prevalse  per  lo  più  il  concetto 
che  le  società  estere  dovevano  essere  assoggettate  alle  leggi 
francesi  soltanto  nella  misura  in  cui  vi  sono  sottoposti  gli 
individui  singoli  di  nazionalità  straniera,  quindi  solo  per  le 
leggi  di  polizia  e  di  sicurezza,  per  quelle  che  reggono  la 
proprietà  immobiliare,  e  per  quelle  di  procedura  (1);  si 
ritenne  pertanto  che  la  capacità  di  una  società  estera  poteva 
essere  in  Francia  regolata  dalla  sua  legge  nazionale. 

E  questo  il  sistema  che,  per  le  ragioni  su  esposte,  mi  sembra 
più  razionale  e  maggiormente  fondato  in  diritto,  quando  nello 
Stato  territoriale  non  esista  alcuna  disposizione  che  espres- 
samente adotti  norme  diverse.  Considerare,  come  vorrebbe 
un  illustre  autore,  le  società  commerciali  estere  incapaci  di 
acquistare  diritti  su  cose  immobili,  quando  non  abbiano  otte- 
nuto una  speciale  autorizzazione  (2),  sarebbe  ingiustificato, 
perchè  l'acquisto  di  un  immobile  situato  sul  territorio  dello 
Stato  da  parte  di  una  società  straniera,  lungi  dal  portare 
pregiudizio  ai  terzi,  vale  ad  assicurare  a  questi  una  valida  ga- 
ranzia pei  loro  diritti,  né  può  portare  allo  Stato  alcun  danno 
d'  ordine  economico,  perchè  le  cose  acquistate  dalle  società 
commerciali,  le  quali  hanno  ogni  interesse  a  non  immobiliz- 
zare i  propri  capitali,  non  possono  certamente  reputarsi  sot- 
tratte alla  libera  circolazione  (3).  Numerosi  del  resto  sono  gli 
Stati  dove  la  legge  in  modo  esplicito  dichiara  potere  le  so- 


(1)  Confr.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1117  bis.  —  Lainé, 
op.  cit.  nel  Journal,  1893,  pag.  307.  —  Pillet,  op.  cit.  nel  Journal  1895, 
pag.  255,  nota  1.  —  Vincent  e  Pénaud,  Dictionnaire,  pag.  809,  nn.  56, 57,  62 
e  gli  autori  e  la  giurisprudenza  ivi  citati.  —  Nello  stesso  senso  viene 
interpretato  dal  Varasse™*,  il  trattato  franco-inglese  del  30  aprile  1862, 
che  contiene  una  clausola  analoga  alla  disposizione  dell'Art.  1  della  legge 
francese  del  1857  {Droits  cles  sociétés  étrangères  et  notamment  des  société* 
anglaises  limited  en  France.  —  Journal,  1875,  pag.  5-6). 

(2)  Von  Bar,  op.  cit.  §  107.  —  In  questo  senso  dispone  pure  l'Art.  249 
del  Cod.  di  corani,  rumeno. 

(3)  Vedi  Diena,  1  diritti  reali  ecc.  n.  34. 
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cietà  commerciali  acquistare  diritti  reali  su  cose  immobili  (1) 
ed  è  evidente  che  tale  diritto  deve  ivi  spettare  alle  società 
straniere  che,  in  virtù  o  di  norme  generali  o  di  disposizioni 
o  convenzioni  speciali,  vengano  riconosciute  come  legalmente 
esistenti,  quando  il  loro  statuto  sociale  e  la  loro  legge  per- 
sonale non  vi  si  oppongano  (2). 

Altrettanto  può  dirsi  pel  diritto  di  ricevere  per  eredità  o 
donazione,  che  fu  ingiustamente  negato  da  qualche  scrittore  (3) 
alle  società  commerciali.  Queste  devono  normalmente  repu- 
tarsi capaci  di  compiere  tutti  gli  atti  che  non  sono  estranei 
al  loro  commercio,  e  poiché  i  lasciti  fatti  alle  società  val- 
gono eminentemente  ad  agevolare  il  loro  esercizio  commer- 
ciale, devesi  attribuire  loro  la  capacità  di  succedere  (4).  Nei 
paesi  dove  ciò  sia  di  fatto  ammesso,  il  diritto  di  succedere 
deve  pure  essere  riconosciuto  alle  società  estere  legalmente 
costituite  nel  proprio  paese,  quando  ne  possiedano  la  capa- 
cità secondo  la  propria  legge  nazionale  (5). 


(1)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  213;  ungherese,  Art.  63;  germanico, 
§§  124,  210;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  625.  —  In  Italia  il  di- 
ritto di  acquistare  immobili  risulta  indubitabilmente  per  le  società  com- 
merciali dal  combinato  contesto  degli  Art.  76  e  3  n.  3  del  Cod.  di  comm. 

(2)  In  questo  senso  si  è  pronunciata  anche  la  giurisprudenza  inglese 
e  nord-americana.  Vedi  Gillespie  in  Von  Bar,  Theorìe  and  practìce  ecc. 
pag.  242  e  Bassett  Moore  in  Dicey,  op.  cit  pag.  487-488. 

(3)  Così  il  Marghieri,  Commento,  n.  13. 

(4)  Yidari,  Corso,  n.  636.  —  Virante,  Trattato,  I,  n.  288.  —  Giorgi,  La 
dottrina  delle  persone  giuridiche,  voi.  I,  nn.  129,  137. 

(5)  Confr.  Fedozzi,  op.  cit.  n.  50  in  fine.  Il  Fedozzi  tuttavia,  inspiran- 
dosi principalmente  alle  considerazioni  svolte  dal  Marghieri,  quando  esa- 
mina la  questione  dal  punto  di  vista  teorico,  viene  ad  una  conclusione 
opposta,  poiché  a  suo  vedere  sarebbe  una  stridente  contraddizione  che 
le  società  commerciali  estere  potessero  liberamente  ereditare  mentre  non 
lo  possono  i  corpi  morali  stranieri,  e  questi  avrebbero  ogni  incentivo  a 
frodare  la  legge  assumendo  la  veste  commerciale.  Il  Fedozzi  però  in  tal 
guisa  non  tien  conto  delle  enormi  differenze  che  corrono  fra  le  società 
commerciali  e  i  corpi  morali.  Questi  per  costituirsi  in  una  forma  vera- 
mente durevole,  non  è  sufficiente  assumano  la  forma  di  società  commer- 
ciali e  se  può  temersi  che  le  cose  lasciate  ad  un  corpo  morale  vengano 
sottratte  alla  libera  circolazione,  tale  inconveniente  non  può  verificarsi 
per  quelle  lasciate   ad  una  società  che  necessariamente   le   impiega  nel 
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La  capacità  di  una  società  estera  non  potrebbe  però  es- 
sere regolata  dalla  sua  legge  nazionale,  quando  si  trattasse 
di  operazioni  che,  per  ragioni  di  ordine  o  d' interesse  pub- 
blico, fossero  vietate  nello  Stato  o  non  potessero  quivi  com- 
piersi senza  l'adempimento  di  speciali  cautele  od  autorizza- 
zioni. In  questo  caso,  le  norme  statuite  per  le  società  nazionali 
sarebbero  da  applicarsi  anche  alle  straniere  (1). 


proprio  commercio.  Le  ragioni  che  giustificano  l'esigenza  di  un'auto- 
rizzazione governativa  affinchè  i  corpi  morali  possano  succedere,  non 
valgono  dunque  per  le  società  commerciali. 

(1)  È  noto  che   in  Francia  la   legge  del  24  luglio  1867,  pure  avendo 
generalmente  soppressa  l'autorizzazione  governativa  per  la  costituzione 
delle  società  per  azioni,  la  lasciò   sussistere  (Art.  66)  per   le  società   di 
assicurazioni   sulla   vita.  Orbene,  è  generalmente   ritenuto   dagli    autori 
francesi  che  le  società  estere   di  tale   specie  non   potrebbero  fare   nello 
Stato  operazioni  se  non  avessero  prima  ottenuto  dal  governo  la  prescritta 
autorizzazione  (confr.  Vavasseur,  Tratte  des  sociétés,  voi.  II,  pag.  653.  — 
Contean,  Tratte  des  assurances  sur  la  vie,  voi.  II,  n.  272,  pag.  71)  o  per 
lo  meno  che  il  governo  francese  potrebbe  quando  lo  ravvisasse  opportuno 
escludere  una  società  estera  di  assicurazioni  sulla  vita  dal  fare  operazioni 
in  Francia,  benché  appartenesse  ad  uno  Stato  le  cui  società  fossero  state 
in  forma  generale  autorizzate  in    conformità  alla  legge  del  1857  (Lyon- 
Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1108  bis).  In  pratica  però  comunemente 
avviene  che  società  straniere  esercitino  in  Francia  l' industria  delle  as- 
sicurazioni sulla  vita,  senza  aver  ottenuto  alcuna  speciale  autorizzazione. — 
Vincent   et  Pénaud,  Dictiomiaire,   pag.  810  n.  73  e  pag.  176  n.  9.  —  In 
Svizzera  la  legge  federale  del  25  giugno  1885  sottopone  tutte  le  imprese 
private  di  assicurazione  alla  sorveglianza  del  Consiglio  federale,  senza  la 
cui  autorizzazione  non  potrebbero  compiere  operazioni  sul  territorio  della 
Confederazione.  Le  società  straniere  di  questa  specie  devono  di  più  dare 
la  prova  di  potere  alla  loro   sede  sociale   acquistare   diritti  e  contrarre 
obbligazioni  in  proprio   nome   e   sono   tenute  a  designare   un   domicilio 
principale  in  Svizzera  e  un  mandatario  generale,  e  finalmente  a  fornire 
una  cauzione,  il  cui  ammontare  è  fissato  dal  Consiglio  federale.  —  Martin, 
Revue  des  faits  les  plus  importaiits  de  la  législation  et  de  la  jurisprudence 
survenusen  Suisse  en  1884-1885  {Revue  de  dr.  bit.  1886,  pag.  350  e  seg.).  — 
Anche  in  Prussia  nel  1891  un'ordinanza  del  Ministro  dell'interno  stabili 
per  le  società  di  assicurazione  sulla  vita  straniere,  ammesse  ad  operare 
sul  territorio  prussiano,  l'obbligo  d'investire  in  titoli  nominativi  del  con- 
solidato prussiano  o  del  prestito  imperiale  la  metà  della  riserva  dei  premi 
riferentisi  agli  assicurati  di  questo  Stato.  —  Journal,  1893,  pag.  258,  672.  — 
Confr.  pure  l'Art.  145  del  Cod.  di  comm.  nostro. 
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Vediamone  un  esempio:  In  Inghilterra  il  Bank  Charter 
Act  del  19  luglio  1844,  per  assicurare  i  privilegi  della  Banca 
d' Inghilterra,  proibisce  a  qualsiasi  società  bancaria  inglese 
composta  di  più  di  sei  persone  di  emettere  cambiali  pagabili 
a  vista  (1).  Questa  legge  crea  in  qualche  modo  per  le  società 
bancarie  inglesi  (2)  una  speciale  incapacità  e  convien  ritenere 
che  essa  dovrebbe  estendersi  sul  territorio  di  quello  Stato 
anche  alle  società  straniere  che  ivi  emettessero  titoli  cambiari, 
altrimenti  il  privilegio  dell'  emissione  concesso  alla  Banca 
d' Inghilterra  non  sarebbe  sufficientemente  tutelato. 

Devesi  finalmente  osservare  che  le  speciali  disposizioni  che 
a  tutela  del  commercio  esistono  in  varie  legislazioni  circa 
la  legge  da  applicarsi  per  giudicare  della  capacità  di  coloro 
che  contraggono  obbligazioni  sul  territorio  dello  Stato,  de- 
vono valere  anche  per  le  società  commerciali  estere. 

44.  —  Fra  le  disposizioni  che,  per  tutelare  la  buona  fede 
e  assicurare  la  celerità  delle  transazioni  commerciali,  dero- 
gano al  principio  che  la  capacità  degli  individui  deve  essere 
regolata  dalla  loro  legge  personale,  sta,  come  abbiamo  veduto, 
l'Art.  58  del  Codice  di  commercio  nostro.  Ora,  quale  sarà 
T  efficacia  di  tale  disposizione  in  ordine  alla  capacità  delle 
società  commerciali  ? 

Secondo  il  Fiore,  converrebbe  non  discostarsi  dai  principi 
generali,  poiché,  anche  sotto  l'aspetto  del  diritto  positivo  ita- 
liano, egli  sostiene  che  la  capacità  delle  società  a  contrat- 
tare e  ad  obbligarsi  deve  dipendere  dal  contratto  di  società 
e  dalla  legge  sotto  il  cui  impero  esse  furono  costituite  (3). 


(1)  Prato,  Appunti  di  giurisprudenza  bancaria  in  Inghilterra  {Diritto 
commerciale,  1899,  col.  333-335). 

(2)  Non  già  per  i  singoli  commercianti  o  banchieri,  come  vedremo  a 
suo  luogo,  a  norma  del  Bill  's  of  exchange  Act  del  1882. 

(3)  Fiore,  Disposizioni  generali,  voi.  II,  n,  853.  —  Vedasi  pure  Rainella, 
Le  società  di  commercio  in  rapporto  alla  legge  penale,  n.  39,  e  Corte  App. 
di  Genova,  26  agosto  1885  (Vidari  e  Bolafflo,  Indice  decennale  dell'in- 
nuario  critico  di  giurisp.  comm.  1883-1893,  pag.  384,  n.  414). 
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Per  quanto  a  questa  opinione  io  abbia  dal  punto  di  vista 
teorico  precedentemente  aderito,  essa  sembrami  inaccettabile 
interpretando  la  legge  nostra.  L'Art.  58  Cod.  comm.  stabi- 
lisce infatti  quale  legge  debba  regolare  i  requisiti  essenziali 
delle  obbligazioni  commerciali,  senza  distinguere  a  seconda 
che  siano  assunte  da  persone  singole  piuttosto  che  da  enti 
collettivi;  di  più,  l'Art.  8  del  Codice  medesimo  classifica  fra 
i  commercianti  anche  le  società  commerciali. 

Per  contrario  il  Marghieri  facendo  applicazione  dell'Art.  58 
ritiene,  che  una  società  legalmente  costituita  all'estero  non 
può  sul  territorio  italiano  obbligarsi  validamente  come  ente 
collettivo,  se  non  abbia  adempiuto  a  tutte  le  condizioni  che 
la  legge  italiana  reputa  necessarie  per  la  legale  esistenza  di 
una  società  commerciale  (1). 

Converrebbe  certamente  concordare  con  questo  autore,  se 
egli  venisse  a  tali  conclusioni  unicamente  per  le  società  co- 
stituite all'estero  che  hanno  in  Italia  la  sede  e  l'oggetto  prin- 
cipale della  propria  impresa.  Ci  si  troverebbe  di  fronte  allora 
a  società  nazionali  la  cui  capacità,  almeno  pei  contratti  com- 
piuti sul  territorio  italiano,  dovrebbe  essere  completamente 
regolata  dalla  legge  nostra.  Ma  il  Marghieri  con  la  sua 
affermazione  non  si  riferisce  soltanto  alle  società  ora  indicate, 
ma  anche  a  tutte  le  società  straniere.  Ora  ciò  condurrebbe  ad 
un  risultato  assurdo,  contrario  ai  principi  generali  di  diritto 
e  alle  stesse  disposizioni  del  nostro  Codice  di  commercio. 

Abbiamo  veduto  che  la  legge  competente  a  determinare 
la  regolarità  della  costituzione  delle  società,  è  la  loro  legge 
nazionale  e  come  tale  si  è  dimostrato  doversi  considerare 
quella  vigente  alla  sede  sociale.  Orbene,  coli'  interpretazione 
del  Marghieri  si  prescinderebbe  completamente  da  tale  legge. 
Ho  già  notato  come  l'obbligare  una  società  straniera  ad  os- 
servare tutte  le  disposizioni  della  legge  italiana,  anche  quando 


(1)  Marghieri,  Commento,  n.  876;  dello  stesso  autore:  II  dir.  comm.  it. 
esposto  sistematicamente,  voi.  II,  pag.  141-142. 
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intenda  limitarsi  a  compiere  qualche  operazione  isolata  nel 
Regno,  equivarrebbe  a  sopprimere  gran  parte  dei  rapporti 
commerciali  fra  l'Italia  e  le  società  estere  (1).  Ma  v'ha  di 
più:  E  lo  stesso  Codice  di  commercio  nostro  che  all'Art.  230 
si  riferisce  alla  legge  estera  per  apprezzare  la  legalità  della 
costituzione  di  una  società  straniera  (2),  come  sarebbe  possi- 
bile dunque  attribuire  al  legislatore  un  intendimento  diverso 
specialmente  quando  ciò  dovesse  condurre  all'assurdità? 

D'altro  canto  si  è  detto  che  l'Art  58  deve  conservare  tutta 
la  propria  efficacia  anche  per  le  società  commerciali;  cosicché 
per  risolvere  la  difficoltà,  a  mio  vedere,  non  vi  è  altro  mezzo 
ehe  quello  di  ricorrere  alla  distinzione,  da  me  adottata  pre- 
cedentemente neir  interpretare  questa  stessa  disposizione,  a 
seconda  che  ci  si  riferisca  alla  capacità,  piuttostochè  allo 
stato  giuridico  degli  individui. 

Nell'occuparmi  della  legge  che  regola  la  capacità  dei  mi- 
nori emancipati  all'esercizio  del  commercio,  dopo  aver  di- 
mostrato che  l'Art.  58  Cod.  comm.  deroga  al  principio  con- 
sacrato dall'Art.  6  Disp.  Prel.  Cod.  Civ.  soltanto  per  la 
capacità  propriamente  detta  e  non  per  lo  stato  giuridico,  ho 
sostenuto  che  a  norma  del  diritto  positivo  italiano  si  dovrebbe 
apprezzare  secondo  la  legge  nazionale  del  minore,  se  egli  pos- 
sieda o  no  lo  stato  giuridico  di  minore  emancipato  ed  auto- 
rizzato al  commercio,  mentre  il  grado  e  i  limiti  della  sua 
capacità  giuridica  per  gli  atti  compiuti  sul  territorio  nostro 
dovrebbero  giudicarsi  secondo  le  leggi  del  Regno  (3). 

Orbene,  gli  stessi  principi  ritengo  riescano  applicabili  ri- 
spetto alla  capacità  delle  società.  Anche  di  fronte  all'Art.  58 
Cod.  Comm.,  la  loro  legge  nazionale  varrà  a  determinare  se 
possiedano  o  no  lo  stato  giuridico  di  società  legalmente  co- 


ti) Vedasi  al  n.  35,  pag.  244. 

(2)  Confr.  Castagnola    e    Gianzana,   op.    cit.  voi.  II,  agli  Art.  230-232, 
pag.  367,  n.  4. 

(3)  Confr.  al  n.  21. 
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stituite,  ma  il  grado  della  loro  capacità  per  le  operazioni 
effettuate  in  Italia  sarà  regolato  dalla  legge  nostra.  Quindi, 
per  riprendere  sotto  un  altro  aspetto  l'esempio  da  me  prima 
allegato,  se  il  direttore  di  una  società  commerciale  inglese 
composta  di  più  di  sei  soci,  trovandosi  in  Italia  e  valendosi 
delle  disposizioni  degli  statuti  sociali  che  lo  autorizzano  ad 
obbligarsi  cambiariamente  in  nome  della  società,  emette  per 
conto  di  questa  una  cambiale  pagabile,  non  già  a  certo  tempo 
data,  ma  a  vista,  i  tribunali  del  Regno  dovrebbero  conside- 
rare valida  l'obbligazione  cambiaria  in  tal  guisa  contratta. 
A  farla  considerare  nulla  non  varrebbe  certamente  il  fatto 
che  la  società  fosse  stata  costituita  osservando  le  disposi- 
zioni della  legge  inglese  e  non  quelle  dell'  italiana,  né  il 
fatto  che  la  legge  inglese  proibisce  alle  società  commerciali 
composte  di  più  di  sei  soci  di  emettere  cambiali  pagabili  a 
vista  (1),  poiché  per  l'Art.  58  la  capacità  dei  contraenti  va 
regolata  dalla  lex  loci  actus.  Siccome  poi  questa  disposi- 
zione vale  tanto  per  gli  stranieri  che  contrattano  nello  Stato, 
quanto  pei  cittadini  che  contrattano  all'estero,  anche  i  tri- 
bunali del  Regno  dovrebbero  reputare  nulla  l'obbligazione 
assunta  dal  rappresentante  di  una  società  italiana  in  un  paese 
straniero,  quando  la  legge  locale  considerasse  la  società  come 
incapace  di  compiere  l'atto  in  questione,  sebbene  la  legge 
italiana  e  gli  statuti  sociali  non  negassero  alla  società  la  ca- 
pacità all'uopo  necessaria. 

45.  —  Poiché  le  società  commerciali  agiscono  per  mezzo  dei 
propri  rappresentanti  od  amministratori,  è  importantissimo  de- 
terminare l'estensione  dei  poteri  di  questi  ultimi  e  della  loro 
responsabilità,  come  pure  l'estensione  della  responsabilità  dei 
singoli  soci  verso  i  terzi.  E  generalmente  ammesso  debba 
per  tutto  ciò  prendersi  in  considerazione,  oltre  allo  statuto 
sociale,  la  legge  nazionale  della  società  (2).  I  modi  coi  quali 


(1)  Vedasi  al  n.  43,  pag.  311. 

(2)  Asser,  op.  cit.  nn.  100,  101.  —  Fiore,  Disposizioni  generali,  voi.  II, 
n.  853.  —  Brocher,  op.  cit.  voi.  IT,  pag.  240.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op. 
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questa  deve  essere  costituita  e  i  poteri  e  la  responsabilità 
di  chi  la  rappresenta  costituiscono  infatti  un  tutto  organico, 
pel  cui  regolamento  la  legge  maggiormente  competente  è 
certamente  quella  a  cui  la  società  è  sottoposta  fino  da  quando 
viene  creata. 

A  questo  principio  non  è  il  caso  di  derogare  neppure  di 
fronte  al  diritto  positivo  nostro,  per  le  stesse  ragioni  per  le 
quali  in  Italia  si  ammette  che,  sulla  regolarità  della  costi- 
tuzione delle  società  straniere,  si  giudichi  in  base  alla  loro 
legge  nazionale.  Ne  viene  di  conseguenza  che,  se  un  tribu- 
nale del  Regno  dovesse  pronunciarsi  sulla  responsabilità  in- 
corsa verso  i  terzi  dagli  amministratori  di  una  società  anonima 
francese  o  belga,  la  quale  non  avesse  alcuna  succursale  in 
Italia,  dovrebbe  secondo  quanto  prescrive  la  legge  francese 
del  24  luglio  1867  (1)  o  la  legge  belga  del  18  maggio  1873  (2) 
prender  per  base  delle  proprie  decisioni  le  regole  del  diritto 
comune  e  non  già  la  speciale  disposizione  dell'Art.  149  del 
nostro  Codice  di  commercio,  che  estende  a  tutti  gli  ammi- 
nistratori della  società  la  responsabilità  per  le  omissioni  e 
gli  atti  da  essi  collettivamente  compiuti,  se  i  dissenzienti  non 
abbiano  fatto  notare  senza  ritardo  il  loro  dissenso  nel  re- 
gistro delle  deliberazioni  e  non  ne  abbiano  data  notizia  im- 


cit.  voi.  II,  n.  1121.  —  Calvo,  op.  cit  voi.  II,  pag.  399-400.  —  F.  De  Mar- 
tens,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  483-484.  —  L'Istituto  di  diritto  internazionale 
nella  sessione  di  Amburgo  (1891)  formulò  nel  modo  seguente  l'Art.  2  del 
proprio  progetto  sulle  società  per  azioni  :  «  Le  fonctionnement  des  sociétés 
par  actions,  les  pouvoirs,  les  obligations  et  la  responsabilité  de  leurs  repré- 
sentants,  sont  régis  mème  dans  les  autres  Etats,  par  les  lois  du  pays 
d'origine  de  ces  sociétés  ».  Confr.  pure  la  risoluzione  22a  del  congresso 
internazionale  di  Parigi  del  1889  per  le  società  per  azioni  (Revue  de  dr. 
int.  1890,  pag.  95-98)  e  l'Art.  4  del  trattato  di  diritto  commerciale  inter- 
nazionale di  Montevideo  del  1889.  —  Nello  stesso  senso  si  è  pronunciata 
la  giurisprudenza  inglese.  —  Westlake,  Private  International  laiv,  §  299 
e  nella  Revue  de  dr.  int.  1882,  pag.  299-301. 

(1)  Art.  44. 

(2)  Art.  52. 
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mediata  per  iscritto  ai  sindaci.  Analogamente  la  responsa- 
bilità del  direttore  di  una  società  belga,  a  cui  gli  statuti 
sociali  affidassero  la  parte  esecutiva  delle  operazioni  sociali, 
dovrebbe  essere  in  Italia  apprezzata  giusta  i  principi  del 
mandato  (l),  e  non  già  a  norma  dell'Art.  148  del  Cod.  di 
comm.  nostro  che  esclude  l'efficacia  di  qualsiasi  patto,  che 
attribuisca  al  direttore  una  responsabilità  minore  di  quella  che 
è  propria  degli  amministratori. 

D'altro  canto,  se  per  regola  i  poteri  degli  amministratori  di 
una  società  devono  esser  regolati  in  conformità  allo  statuto  so* 
ciale,  ove  si  dovesse  giudicare  di  quelli  che  appartengono  agli 
amministratori  di  una  società  per  azioni  austriaca  o  unghe- 
rese, si  dovrebbe  tener  conto  della  disposizione  vigente  in 
Austria  e  in  Ungheria,  che  dichiara  inefficace  di  fronte  ai 
terzi  qualunque  restrizione  portata  dagli  statuti  di  una  so- 
cietà ai  poteri  di  chi  la  rappresenta  (2).  Né  in  Italia  l' arti- 
colo 58  Cod.  comm.  avrebbe  efficacia  ad  impedire  che  si 
prendesse  nella  dovuta  considerazione  la  disposizione  ora  ac- 
cennata, in  quanto  quell'articolo,  nell' indicare  qual  legge 
debba  regolare  la  capacità  di  chi  contrae  un'  obbligazione 
commerciale,  non  ha  certamente  in  vista  ciò  che  concerne  i 
poteri  degli  amministratori  di  una  società  che  per  espresso 
disposto  del  Codice  di  commercio  nostro  (art.  122)  dipendono 
invece  dall'atto  costitutivo,  e  non  rappresentano,  esattamente 


(1)  Vedasi  l'Art.  53  della  legge  belga  del  1873.  Confr.  pure  l'Art.  234 
del  Cod.  di  comm.  austriaco;  l'Art.  193  dell'ungherese;  il  §  204  del  Cod. 
di  comm.  germanico. 

(2)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  231;  ungherese.  Art.  190.  Confr.  pure 
l'Art.  654  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.,  e  il  §  235  del  Cod.  di  comm. 
germanico.  —  G-iova  pure  osservare  che  mentre  per  l'Art.  122  del  nostro 
Cod.  di  comm.  gli  amministratori  non  possono  fare  altre  operazioni  al- 
l'infuori  di  quelle  menzionate  espressamente  nell'atto  costitutivo,  secondo 
l'Art.  44  della  legge  belga  del  1873,  in  mancanza  di  disposizioni  contrarie 
negli  statuti,  coloro  che  rappresentano  la  società  sono  autorizzati  a  fare 
tutti  gli  atti  di  amministrazione  e  ad  esercitare  tutte  le  azioni  in  nome 
della  società. 
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parlando,  requisiti  di  capacità.  Per  interpretare  dunque  le 
clausole  del  contratto  di  una  società  estera  e  per  apprez- 
zarne il  valore  giuridico,  è  necessario  riferirsi  alla  legge  na- 
zionale della  società. 

Vedremo  tuttavia  tra  poco  che  le  stesse  norme  non  po- 
trebbero valere  relativamente  ai  poteri  e  alla  responsabilità 
delle  persone  poste  a  capo  delle  succursali  o  sedi  secondarie, 
che  società  estere  avessero  istituito  in  Italia. 

Alla  legge  nazionale  delle  società  spetta  normalmente  re- 
golare anche  tutto  quello  che  si  riferisse  ai  modi  con  cui 
devono  funzionare  (1).  Infatti  affinchè  tali  enti  collettivi  pos- 
sano agire  pei  fini  pei  quali  sono  stati  costituiti,  devono  essere 
forniti  di  determinati  organi  :  costituzione  e  funzionamento 
rappresentano  dunque  due  cose  intimamente  legate  tra  loro, 
ed  è  naturale  quindi  debbano  essere  regolate  dalla  medesima 
ìegge. 

Perciò  la  legge  nazionale  dovrà  determinare  le  condizioni 
affinchè  le  deliberazioni  delle  assemblee  delle  società  per 
azioni  possano  riputarsi  valide  e  in  ispecie  quanta  parte  del 
capitale  sociale  debba  essere  rappresentata  in  tali  assemblee 
e  come  debba  essere  costituita  la  maggioranza  dei  votanti, 

DO  7 

per  quali  specie  di   deliberazioni   occorra  una    maggioranza 
speciale,  quali  diritti  spettino  in  certi  casi  ai  dissenzienti  (2). 


(1)  Confr.  l'Art.  2  del  progetto  dell'  Istituto  di  diritto  internazionale  vo- 
tato ad  Amburgo,  e  la  risoluzione  22a  del  Congresso  di  Parigi  del  1889  sulle 
società  per  azioni.  —  Vedasi  pure  Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  mi.  1272, 1316-1320. 
—  Calvo,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  400.  —  Surville  et  Àrthays,  op.  cit.  n.  463. 

(2)  Confr.  gli  Art.  155-158  del  Cod.  di  comm.  it.  ;  gli  Art.  190,  214,  215 
del  Cod.  di  comm.  austriaco;  i  §§  251,  275,  288  del  Cod.  di  comm.  ger- 
manico; gli  Art.  27-31  della  legge  francese  del  24  luglio  1867;  gli  Art.  59-61 
della  legge  belga  del  1873.  —  Nell'ipotesi  che  si  debba  introdurre  qualche 
modificazione  allo  statuto,  col  sistema  delle  leggi  belga  e  francese  è  ne- 
cessario che  la  deliberazione  sia  presa  con  una  determinata  maggioranza, 
comunque  siasi  stipulato  nel  contratto  sociale  :  per  contrario  col  sistema 
dei  codici  germanici  e  del  nostro  la  maggioranza  indicata  dalla  legge  deve 
necessariamente  esser  raggiunta  solo  quando  l'atto  costitutivo  non  dis- 
ponga altrimenti. 
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Poiché  nelle  pagine  precedenti  è  stato  dimostrato,  che  ciò 
che  determina  la  nazionalità  di  una  società  è  il  luogo  dove 
trovasi  la  sua  principale  sede  amministrativa,  non  sarà  il  caso 
d'indagare,  come  fa  il  Rolin  (1),  quale  legge  debba  riuscire 
applicabile  nell'ipotesi  che  le  assemblee  generali  si  tengano 
in  un  paese  diverso  da  quello  dove  sta  l'oggetto  principale 
dell'impresa.  Questo  scrittore  sostiene  che  in  questa  ipotesi 
non  potrebbe  valere  la  regola  locus  regit  aclum,  e  si  do- 
vrebbe applicare  la  legge  vigente  nel  paese  dove  l'impresa 
è  di  fatto  esercitata,  anche  per  le  forme  con  cui  le  assem- 
blee devono  essere  convocate.  Ciò,  oltre  al  rappresentare  in- 
dubbiamente un'anomalia,  potrebbe  dar  luogo  a  difficoltà  e  si 
ha  così  un  argomento  indiretto  di  più  per  dar  la  preferenza 
in  ordine  alla  nazionalità  delle  società,  al  criterio  della  sede 
sociale,  in  confronto  a  quello  del  luogo  dove  sta  1'  oggetto 
dell'impresa. 

La  legge  nazionale  della  società  dovrà  pure  esser  presa 
in  considerazione  per  stabilire  se  i  possessori  di  una  sola 
azione  abbiano  voto  e  quanti  ne  abbiano  i  possessori  di  più 
azioni  (2),  i  casi  in  cui  è  da  reputarsi  esista  opposizione  di 
interessi  fra  la  società  e  i  suoi  amministratori  o  i  soci,  quali 
siano  allora  i  loro  doveri  e  quali  le  conseguenze  giuridiche 
ove   non  li  adempiano  (3).  Alla  medesima  legge   incomberà 


(1)  Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  nn.  1318,  1319. 

(2)  Vedi  Cod.  di  cornai,  it.  Art.  156,  157,  225.  —  Secondo  gli  Art.  190, 
224  del  Cod.  di  coiam.  austriaco  e  il  §  252  del  germanico,  il  possessore 
di  azioni,  se  il  contratto  sociale  non  stabilisca  diversamente,  ha  diritto 
a  tanti  voti,  quante  azioni  possiede.  L'Art.  61  della  legge  belga  del  1873 
invece  in  forma  imperativa  stabilisce:  «...  Tous  les  actionnaires  ont. 
non  obstant  disposition  contraire,  mais  en  se  conformant  aux  règles  des 
statuts,  le  droit  de  voter  par  eux-mèmes  ou  par  mandataire;  nul  ne  peut 
prendre  part  au  vote  pour  un  nombre  d'actions  dépassant  la  cinquième 
partie  du  nombre  des  actions  émises  ou  les  deux  cinquièmes  des  actions 
pour  lesquelles  il  est  pris  part  au  vote  ». 

(3)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  112, 113, 150;  legge  francese  del  1867,  Art.  40; 
legge  belga  del  1873.  Art,  50;  Cod.  di  comm.  germanico,  §  236. 
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determinare  quali  persone  siano  incaricate  di  vigilare  al  buon 
andamento  della  società,  quali  siano  gli  obblighi  loro  unita- 
mente a  quelli  degli  amministratori.  Alla  legge  nazionale 
inoltre  spetterà  fissare  i  modi  e  le  condizioni  per  la  forma- 
zione e  l'approvazione  dei  bilanci  (1),  le  misure  di  pubblicità 
da  eseguirsi  (2),  le  specie  di  libri  di  commercio  da  tenersi  (3), 
come  pure  i  requisiti  necessari  affinchè  una  società  possa 
procedere  alla  emissione  di  obbligazioni  (4). 

46.  —  In  ordine  alle  disposizioni  che  riguardano  i  rap- 
porti fra  i  soci  e  la  società,  può  osservarsi  che  non  tutte 
hanno  il  medesimo  carattere.  Alcune  hanno  valore  assolu- 
tamente obbligatorio,  in  quanto  sono  di  ordine  pubblico;  altre 
invece  hanno  carattere  semplicemente  facoltativo,  nel  senso 
che  vengono  applicate  soltanto  quando  nel  contratto  sociale 
non  siasi  disposto  altrimenti. 

Rispetto  a  queste  ultime,  secondo  il  Fiore,  non  sarebbe 
sempre  necessario  presumere  che  i  contraenti  siansi  riferiti 
alla  legge  vigente  alla  sede  del  principale  stabilimento  della 
società;  in  certe  circostanze  si  dovrebbe  invece  ritenere  ap- 


(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  154,  176.  182:  legge  francese  del  1867, 
Art.  34-36;  legge  belga  del  1873,  Art.  62-64;  Cod.  di  comin.  germanico, 
§§  40,  261-266.  —  A  differenza  di  quanto  prescrive  l'Art.  182  del  nostro 
Cod.  comm.  circa  il  fondo  di  riserva,  che  in  caso  di  diminuzione  deve 
essere  reintegrato,  la  Corte  d'App.  d'Inghilterra  nel  1894,  in  causa 
C.  Verner  v.  General  and  Commercial  Investment  Trust  Lim.,  decideva 
che  se  lo  scopo  di  una  società  secondo  il  suo  statuto  sociale  sia  quello 
d'impiegar  danaro  in  imprese  commerciali  e  consumare  i  proventi  nel 
pagamento  dei  dividendi,  ove  per  una  causa  qualsiasi  il  capitale  sociale 
subisca  un  notevole  deprezzamento,  la  società  non  è  tenuta  col  profitto 
annuale  a  compensare  tale  perdita  del  capitale,  invece  di  addivenire  alla 
pattuita  ripartizione  del  dividendo  tra  i  soci  (Dir.  comm.  1899,  col.  373). 

(2)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  96,  100,  180:  legge  belga  del  1873,  Art.  12,  65; 
legge  francese  del  1867,  Art.  55  e  seg.  :  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  214; 
germanico,  §§  277,  280,  284,  289. 

(3)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  21-25,  8.  140:  Cod.  di  comm.  austriaco, 
Art.  239;  Cod.  di  comm.  germanico,  §  239. 

(4)  Vedansi  gli  Art.  171-175  del  Cod.  di  comm.  it,;  gli  Art.  68-70  della 
legge  belga. 
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plicabile  la  legge  del  luogo  dove  il  contratto  di  società  venne 
stipulato  (1).  A  me  invece  sembra,  che  se  nell' interpetrare 
l'intenzione  di  coloro  che  hanno  costituito  una  società  com- 
merciale dovessero  valere  le  ordinarie  presunzioni,  logica- 
mente si  dovrebbe  tener  conto  non  solo  del  luogo  dove  l'atto 
costitutivo  venne  eretto,  ma  altresì  della  circostanza  che  le 
parti  avessero  comune  la  legge  personale. 

Tale  sistema   però  avrebbe   un   fondamento  ben  poco  ra- 
zionale. E  cosa  frequente  ai  giorni  nostri  che  i  capitalisti  di 
un  dato  Stato,  per  impiegare  il  loro  danaro  in  imprese  più 
remunerative  di  quelle  che  possono  attuarsi  in    patria,  fon- 
dino in  un  paese  straniero  società  destinate  all'esercizio  di 
una  determinata  industria.  In  questa  guisa  essi  vengono  per 
propria  volontà  a  sottoporsi  alla  legge  del  luogo  dove  dovrà 
concentrarsi  l'ordinamento  amministrativo  della  società  e  non 
vi  sarebbe  pertanto  alcun  motivo  per  ritenere  che  essi  aves- 
sero  inteso   di   tener  conto   delle   disposizioni   della  propria 
legge,  anziché  di  quella  del  luogo  dove  la  società  è  destinata 
a  funzionare.  L'argomento   che   si    deve   presumere   innanzi 
tutto  che  i  contraenti  conoscano  meglio  di  ogni  altra  la  pro- 
pria legge  personale,  qui  non  avrebbe  nessun  valore,  poiché 
della  legge   che   dovrà  essere    poi   la  legge  nazionale  della 
società,  essi  devono  prendere  esatta  conoscenza  per  confor- 
marvisi  rispetto  alle  disposizioni  aventi  valore  obbligatorio. 
Per  le  stesse  ragioni  è  da  escludere  che  essi  abbiano  vo- 
luto riferirsi  alla  legge  del  luogo  dove  il    contratto    di   so- 
cietà venne  stipulato,  perchè   tale  luogo   è    spesso   acciden- 
tale, e  la  legge  ivi  vigente  non  è  per  lo  più  destinata  ad  eser- 
citare un'efficacia  permanente  sullo  svolgersi  dell'attività  in- 
dustriale della  società.  La  presunzione  più  razionale  rimane 
dunque  quella,  che  i   fondatori  di  una  società   commerciale 
abbiano  avuto  l'intenzione  di  tener  conto,  nelle  clausole  del 


(1)  Fiore,  Disposizioni  generali,  voi.  II,  nn.  849,  856. 
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loro  contratto,  della  legge  del  luogo  della  principale  sede  so- 
ciale (]). 

Ritengo  poi  che  tale  presunzione  possa  sussistere  anche  di 
fronte  all'Art.  9  Disp.  Prel.  del  nostro  Codice  civile,  poiché 
dal  fatto  che  i  contraenti  abbiano  scelto  per  sede  della  so- 
cietà un  paese  diverso  da  quello  a  cui  essi  personalmente 
appartengono  o  da  quello  dove  Tatto  costitutivo  venne  sti- 
pulato, viene,  a  parer  mio,  a  sorgere  quella  dimostrazione 
di  una  diversa  volontà,  preveduta  dallo  stesso  Art.  9,  che 
fa  venir  meno  l'applicabilità  delle  presunzioni  da  questa  dis- 
posizione contemplate. 

A  maggior  ragione  la  legge  nazionale  della  società  dovrà 
essere  rispettata  pei  rapporti  fra  i  soci  e  la  società,  relati- 
vamente alle  disposizioni  aventi  valore  obbligatorio  (2),  in 
quanto  formano  un  tutto  unico  con  quelle  che  si  riferiscono 
alla  costituzione  e  al  funzionamento  della  società  e  se  sono 
di  ordine  pubblico,  per  lo  più  sono  di  ordine  pubblico  sem- 
plicemente interno:  cosicché  quando  ragioni  di  moralità  non 
lo  impediscano,  può  a  questo  proposito  nello  Stato  essere  ri- 
conosciuta l'efficacia  della  legge  straniera  competente  (3). 

Se  pertanto  i  tribunali  italiani,  qualora  ne  avessero  com- 


(1)  Confr.  in  questo  senso  Yon  Bar,  op.  cit.  §  291.  —  Brocher,  Cours, 
voi.  II,  n.  211. 

(2)  Yon  Bar,  op.  cit.  loc.  cit.  —  Bulini,  op.  cit.  pag.  155.  —  Endeinann, 
op.  cit.  voi.  I,  §  23,  pag.  103.  —  Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  nn.  1312-1314, 1339.  — 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1124.  —  Vedasi  pure  l'Art.  4  del 
Trattato  di  dir.  comm.  internaz.  di  Montevideo  —  Il  Fiore  tuttavia  {op. 
cit.  n.  849)  sostiene  che  le  controversie  fra  i  soci  circa  l' attuazione  e  lo 
sviluppo  dell'impresa  sociale,  dovrebbero  essere  decise  secondo  la  legge 
del  luogo  dove  devono  eseguirsi  le  operazioni  in  questione. —  Tale  opi- 
nione non  potrebbe  certamente  essere  accolta  da  chi  abbia  adottato  il 
principio,  che  la  nazionalità  delle  società  commerciali  è  determinata  dal 
luogo  dove  sta  la  sede  sociale  e  non  da  quello  dove  è  situato  l'oggetto 
dell'  impresa. 

(3)  Si  noti  che  qui  prescindo  da  tutto  ciò  che  riguarda  le  norme  di 
procedura,  delle  quali  dovrò  occuparmi  tra  poco. 

Diexa.  —  Trattato  di  dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  21 
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petenza  (1),  fossero  chiamati  a  pronunciarsi  sull'esclusione  di 
un  socio  eia  una  società  in  nome  collettivo  germanica,  do- 
vrebbero prendere  in  considerazione,  non  gli  articoli  186-188 
del  nostro  Cod.  di  comm.,  ma  i  §§  133,  140-142  del  Cod.  di 
comm.  germanico.  Analogamente  dovrebbero  riferirsi  alla  legge 
estera  per  decidere  se  il  sottoscrittore  di  azioni  di  una  so- 
cietà straniera  possa  venire  obbligato  a  pagarne  l'importo 
non  ancora  versato  (2),  anche  se  le  azioni  stesse  fossero  state 
cedute  a  terze  persone  (3),  e  se  la  società,  quando  l'azionista 


(1)  Quantunque  avverrà  assai  raramente  che  i  tribunali  italiani  pos- 
sano venire  aditi  per  le  controversie  fra  i  soci  di  una  società  straniera, 
ciò  potrebbe  tuttavia  verificarsi  nell'ipotesi  che  lo  statuto  di  una  società 
costituita  e  avente  sede  all'estero,  ma  esercente  un'impresa  commerciale 
nel  Regno,  attribuisse  espressamente  competenza  per  tali  controversie  ai 
nostri  tribunali,  mediante  una  clausola  di  elezione  di  domicilio. 

(2)  Confr.  Von  Bar,  loc.  cit.  —  Rolin,  op.  cit.  n.  1312.  —  Corte  App.  di 
Parigi,  23  gennaio  1889  e  4  agosto  1893  {Journal,  1889,  pag.  477;  1893, 
pag.  1226). 

(3)  Trib.  comm.  Seine,  25  giugno  1891  (Journal,  1893,  pag.  893).  — 
Vedi  l'Art.  166  del  Cod.  di  comm.  it.  e  l'Art.  42  della  legge  belga  del  1873, 
che  dispone  in  senso  analogo.  Il  §  211  del  nuovo  Cod.  di  comm.  germa- 
nico stabilisce:  «L'obbligo  dell'azionista  di  prestare  apporti  di  capitale 
è  limitato  al  valore  nominale  dell'azione  e,  ove  l'azione  sia  stata  emessa 
ad  un  prezzo  maggiore  del  valore  nominale,  all'ammontare  di  questo 
maggior  prezzo  ».  Il  221  aggiunge  :  «  Gli  azionisti  e  quelli  che  succedono 
nel  loro  diritto  non  possono  essere  liberati  dalle  prestazioni  di  cui  ai 
§§  211,  220.  Essi  non  possono  contro  queste  prestazioni  opporre  un  cre- 
dito verso  la  società  ».  —  L'Art.  3  della  legge  francese  del  1867  invece 
così  disponeva:  «...  Soit  que  les  actions  restent  nominatives...  soit  qu'elles 
aient  été  converties  en  actions  au  porteur,  les  souscripteurs  primitifs  qui 
ont  aliène  les  actions  et  ceux  auxquels  ils  les  ont  cédées  avant  le  ver- 
sement  de  moitié  restent  tenus  au  payement  du  montant  de  leurs  actions 
pendant  un  délai  de  deux  ans,  à  partir  de  la  dóliberation  de  l'assemblée 
generale  ».  La  nuova  legge  francese  del  1°  agosto  1893  ha  però  modificato, 
come  abbiamo  veduto,  questa  disposizione,  nel  senso  che  le  azioni  devono 
rimanere  nominative  fino  alla  loro  completa  liberazione.  L'Art.  164  del 
Cod.  di  comm.  spagnuolo  stabilisce  d'altro  canto  che  tutte  le  azioni  de- 
vono essere  nominative,  fino  al  versamento  del  50°/0  del  loro  valore  no- 
minale. 
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si  rifiuti  di  pagare  ciò  di  cui  è  debitore,  possa  far  vendere  le 
sue  azioni  al  prezzo  corrente  e  per  conto  di  lui  (1). 

Alla  legge  nazionale  della  società  incombe  pure  stabilire 
le  condizioni  affinchè  le  azioni  nominative  possano  essere  ce- 
dute (2),  le  formalità  da  compiersi  per  effettuarne  il  trasfe- 
rimento (3),  e  determinare  se  le  azioni  possano  essere  sud- 
divise in  frazioni  (4).  Circa  le  forme  pel  trasferimento  delle 
azioni  al  portatore,  non  sarebbe  però  il  caso  di  derogare  alla 
legge  del  luogo  dove  il  trasferimento  si  compie,  poiché,  a 
differenza  di  ciò  che  avviene  per  le  azioni  nominative,  la 
proprietà  ne  può  passare  da  una  persona  all'altra  senza  che 
alla  sede  sociale  si  debba  eseguire  alcuna  annotazione  o  ri- 
lasciare un  nuovo  documento.  Quindi,  in  base  ai  principi 
generali  che  si  riferiscono  al  trasferimento  della  proprietà 
delle  cose  mobili  (5),  si  dovrà  ritenere  che  la  legge  del  luogo 
dove  la  cessione  delle  azioni  si  compie  sarà  chiamata  a  deci- 
dere se  pel  loro  trasferimento  la  tradizione  del  titolo  sia  ne- 
cessaria e  sufficiente  (6). 


(1)  Corte  di  Parigi,  7 giugno  1870  (Sirey,  1872, 1, 321).  —  Confr.  l'Art.  168 
del  nostro  Cod.  di  comm. 

(2)  Confr.  Trib.  comm.  Seine,  28  maggio  1896  (Journal,  1896,  pag.  874). 
Con  questa  sentenza  venne  ritenuto  inapplicabile  alle  società  estere  l'Art.  3 
della  legge  francese  del  24  luglio  1867,  citato  nella  pagina  precedente 
nota  3. 

(3)  Roliii,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1314.  —  Confr.  gli  Art.  169  e  224  del  Cod. 
di  comm.  it.  ;  l'Art.  37  della  legge  belga  del  18  maggio  1873  ;  l'Art.  50 
della  legge  francese  del  1867  ;  i  §§  222,  223  del  Cod.  di  comm.  germanico. 

(4)  Rolin,  op.  cit.  n.  1313.  —  Vedi  l'Art.  170  del  nostro  Cod.  di  comm. 
e  il  §  225  del  Cod.  di  comm.  germanico  che  dispone  in  senso  analogo.  — 
Diversamente  l'Art.  35  della  legge  belga  del  1873  e  l'Art.  1  della  francese 
del  1867  che  ammettono  la  divisibilità  delle  azioni. 

(5)  Confr.  il  mio  lavoro  sui  Diritti  reali  ecc.  nn.  44,  52.  Per  ciò  che 
concerne  i  titoli  al  portatore  vedasi  del  resto  nel  presente  volume  al 
n.  92. 

(6)  Il  nostro  Cod.  di  comm.  (Art.  169)  espressamente  stabilisce,  che  la 
proprietà  delle  azioni  al  portatore  si  trasferisce  mediante  la  tradizione 
del  titolo.  —  Analogamente  l'Art.  35  della  legge  belga  del  1873. 
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Fra  le  disposizioni  che  riguardano  il  funzionamento  delle 
società,  sono  comprese  anche  quelle  che  stabiliscono  le  con- 
dizioni affinchè  i  singoli  soci  o  un  certo  numero  di  soci, 
rappresentanti  una  data  parte  del  capitale  sociale,  possano 
esercitare  un'azione  giudiziale  contro  la  società  oppure  contro 
le  persone  dei  suoi  amministratori  (1).  Per  quanto  è  stato 
detto  precedentemente,  converrà  a  questo  riguardo  attenersi 
alla  legge  nazionale  della  società,  salva  sempre  l'applicabilità 
della  lex  fori  per  quanto  concerne  le  norme  esclusivamente 
processuali. 

In  conformità  poi  ai  principi  che  saranno  svolti  più  innanzi, 
relativamente  alla  prescrizione  (2),  si  dovrà  pure  ricorrere 
alla  legge  nazionale  della  società  per  apprezzare  quando  le 
azioni  giudiziali,  che  i  soci  intendessero  esercitare  contro  di 
essa  o  i  suoi  amministratori,  debbano  reputarsi  prescritte  (3). 

47.  —  Veduto  adunque  qual  largo  impero  eserciti  sulle  so- 
cietà commerciali  la  loro  legge  nazionale,  occupiamoci  ora 
brevemente  di  alcuni  dei  principali  casi  in  cui  esse  devono 
essere  sottoposte  alla  legge  territoriale. 

Nella  maggior  parte  degli  Stati  non  sono  ammessi  nelle 
borse  alla  quotazione  ufficiale,  se  non  i  titoli  che  presentino 
garanzie  di  serietà  e  solidità  e  trovansi  per  questo  stabilite 
determinate  misure  d'ordine  preventivo  e  di  controllo,  che  o 
vengono  indistintamente  estese  tanto  ai  titoli  nazionali,  quanto 
ai  titoli  esteri  (4),  oppure  riguardano  in  modo  speciale  questi 


(1)  Confr.  gli  Art.  109,  152,  153,  163  del  nostro  Cod.  di  comm.  ;  l'Art.  17 
della  legge  francese  del  1867  ;  l'Art.  64  in  fine  della  legge  belga  del  1873; 
gli  Art.  195,  226  del  Cod.  di  comm.  austriaco  ;  i  §§  268,  273  del  Cod.  di 
comm.  germanico. 

(2)  Vedasi  al  n.  68. 

(3)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  919,  n.  1;  Cod.  di  comm.  francese, 
Art.  64  ;  legge  belga  del  1873,  Art.  127  ;  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  146  ; 
Cod.  di  comm.  germanico,  §§  159,  206, 271.  —  Cod.  fed.  svizzero,  delle  obblig. 
Art.  585-589. 

(4)  In  Austria,  l'Art.  9  della  legge  del  1°  aprile  1875  dispone:  «  Il  mi- 
nistro delle  finanze  determina,  dopo  aver  sentito  la  direzione  della  borsa, 
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ultimi.  Così  in  Italia  l'Art.  16  del  regolamento  per  l'esecu- 
zione del  Codice  di  commercio,  dopo  aver  stabilito  quali  titoli 
siano  di  diritto  ammessi  alla  quotazione  nelle  borse  dove  si 
contrattano  valori  pubblici  ed  aver  dichiarato  che  i  titoli 
degli  enti  morali  e  delle  società  per  azioni  legalmente  co- 
stituite e  le  merci  sono  ammessi  alla  quotazione  con  delibe- 
razione della  Camera  di  commercio,  sentita  la  deputazione 
di  borsa,  aggiunge:  «  Per  ammettere  alla  quotazione  i  valori 
esteri,  è  necessaria  V autorizzazione  governativa.  » 

In  Francia  un  decreto  del  6  febbraio  1880,  confermato  da  un 
successivo  del  7  ottobre  1890  e  dalla  legge  del  28  marzo  1885 
(Art.  81),  attribuisce  alle  camere  sindacali  degli  agenti  di  cam- 
bio di  Parigi  e  dei  dipartimenti  la  facoltà  «  d'accorder,  de 
refuser,  suspendre  ou  interdire  la  négotiation  à  leurs  bourses 
respectives  des  actions,  obligations,  titres  d'emprunts,  quelle 
que  soit  d'ailleurs  leur  dénomination,  emanant  de  sociétès,  coni- 
pagnies,  corporations,  villes,  provinces  étrangères  et  tout 
autre  établissement  public  »  (I).  Il  decreto  stesso  stabilisce  che 
le  azioni  straniere,  per  essere  ammesse  alla  quotazione,  devono 
rispondere  ai  requisiti  voluti  dalla  legge  francese  circa  il 
taglio  delle  azioni  e  la  quota  del  loro  importo  che  deve  es- 
sere versata.  Conviene  notare  però  che  la  legge  del  1°  ago- 
sto 1893,  avendo  come  si  è  veduto  (2)  modificato  le  norme 
riguardanti  le  azioni  delle  società  francesi,  corrispondenti  mo- 


quali  valori  vi  possano  essere  negoziati  e  menzionati  nella  lista  ufficiale  ». 
(Annuaire  de  légis.  étr.  1876,  pag.  500).  —  Il  §  36  della  legge  germanica 
del  22  giugno  1896  stabilisce:  «L'ammissione  di  titoli  al  commercio  di 
borsa  è  fatta  in  ogni  borsa  da  una  Commissione  ( Zulassung sstelle)  dei 
cui  membri  almeno  la  metà  devono  essere  persone  non  iscritte  nel  re- 
gistro di  borsa...  »  e  il  §  42  aggiunge:  «  Il  Consiglio  federale  determina 
l'ammontare  minimo  del  capitale  di  fondazione  necessario  per  l'ammis- 
sione di  azioni  nelle  singole  borse,  come  pure  il  taglio  minimo  dei  titoli 
da  ammettersi  al  commercio  di  borsa  ». 

(1)  Sistema  analogo  ha  luogo  alla  Borsa  di  Londra  secondo  il  regola- 
mento dello  Stock-Exchange.  —  Vedansi  le  Rules  and  regulations  for  the 
conduci  of  business  of  the  stock  exchange  (1890). 

(2)  Vedasi  al  n.  39,  pag.  283-284  nota. 
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dificazioni  furono  introdotte  dal  decreto  1°  dicembre  1893  (1) 
per  quelle  di  società  estere. 

È  evidente  che  di  fronte  a  disposizioni  di  tale  natura,  le 
società  straniere,  le  quali  intendono  che  le  loro  azioni  diven- 
tino oggetto  di  quotazione  ufficiale  nello  Stato,  devono  neces- 
sariamente conformarsi  alla  legge  territoriale  (2).  Ma  questa 
legge  dovrà  egualmente  essere  osservata  quando  si  tratti  sem- 
plicemente di  emettere  e  negoziare  nello  Stato  le  azioni  di 
una  società  estera,  a  prescindere  da  qualsiasi  quotazione  uf- 
ficiale? L'  Istituto  di  diritto  internazionale  si  pronunciò  in 
senso  affermativo;  l'Art.  4  delle  sue  deliberazioni,  prese  ad 
Amburgo  per  le  società  per  azioni,  suona  infatti  così:  «  Les 
conditions  légales  soit  des  emissions  soit  des  negotiations 
d'actions  ou  d'obligations  des  sociétés  étrangères,  sont  celles 
qu'exige  la  loi  du  pays  dans  lequel  ces  emissions  ou  nego- 
tiations ont  lieu  »  (3). 

La  norma  ora  enunciata,  per  quanta  sia  l'autorità  di  coloro 
che  l'hanno  proposta,  non  mi  sembra  possa  approvarsi  né  de 
jure  constiluendo  né  dejure  constituto.  Non  è  chi  non  veda  la 
grande  differenza  che  corre  fra  l'ammettere  determinati  titoli 
stranieri  alla  quotazione  ufficiale  nelle  borse  dello  Stato  e  il 


(1)  Il  testo  di  questo  decreto  è  riprodotto  nel  Journal,  1893,  pag.  1274. 
Un  successivo  decreto  del  10  agosto  1896  stabilì,  che  ogni  società  che  è 
autorizzata  a  far  quotare  ufficialmente  i  propri  titoli  in  Francia  deve 
nominare  un  proprio  rappresentante  responsabile,  che  ivi  risieda  (Annales 
de  dr.  comm.  1898,  pag.  51). 

(2)  Questo  principio  viene  in  Francia  applicato  senza  distinguere  a 
seconda  che  si  tratti  di  società  straniere  che  abbiano  ivi  ottenuto  il  ri- 
conoscimento piuttostochè  di  società  che  non  l'abbiano  ottenuto,  in  con- 
formità alla  legge  del  1857.  —  Vedi  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit  voi.  II, 
n.  1141  e  Lyon-Caen  nel  Journal,  1885,  pag.  269-270.  —  TVeiss,  Traile  théo- 
rique  et  pratique,  voi.  II,  pag.  452-453. 

(3)  Anche  più  esplicitamente  si  pronunciò  nel  medesimo  senso  nel  1889 
il  Congresso  di  Parigi  sulle  società  per  azioni,  che  formulò  il  seguente 
voto  (12a  risoluzione):  «...  Le  regole  sull'emissione  di  azioni  o  di  obbli- 
gazioni devono  applicarsi  nello  Stato,  qualunque  sia  la  nazionalità  della 
società  che  fa  appello  ai  capitali  del  pubblico.  —  Lo  stesso  principio  deve 
essere  ammesso  in  quanto  concerne  la  negoziazione  pubblica  ». 
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concedere  che  i  titoli  medesimi  possano  essere  negoziati  fra 
privati  individui  fuori  dell'  ambito  delle  borse.  Nel  primo 
caso  lo  Stato  o  l'autorità  che  lo  rappresenta,  permettendo  la 
quotazione  ufficiale  del  titolo,  assume  una  responsabilità  se 
non  giuridica  almeno  morale,  sulla  serietà  del  titolo  stesso  e 
può  sembrare  perciò  ragionevole,  se  non  necessario,  che  non 
accordi  la  prescritta  autorizzazione  ove  non  concorrano  le 
condizioni  volute  dalla  legge  territoriale.  Nel  secondo  non 
ha  luogo  normalmente  (1)  un  intervento  da  parte  di  alcuna 
autorità  e  le  contrattazioni  si  svolgono  a  tutto  rischio  e 
pericolo  dei  contraenti.  Non  vi  sarebbe  dunque  motivo  per 
esigere  che  le  azioni  delle  società  straniere  avessero  per  es., 
un  valore  nominale  non  inferiore  ad  un  determinato  mini- 
mum e  che  su  esse  fosse  già  stato  fatto  un  dato  versamento, 
altrimenti  si  verrebbe  a  disconoscere  il  principio  che  spetta 
alla  legge  nazionale  delle  società  il  determinare  la  regolarità 
della  loro  costituzione  e  del  loro  funzionamento,  di  più  sarebbe 
oltremodo  difficultizzato  il  raggiungimento  dei  fini  interna- 
zionali che  sono  propri  della  maggior  parte  delle  società,  non 
solo  rispetto  alle  loro  operazioni,  ma  anche  in  ordine  ai  ca- 
pitali da  cui  devono  essere  costituite  (2). 


(1)  Dico  normalmente,  poiché  in  alcuni  Stati  il  governo  è  espressa- 
mente autorizzato  ad  impedire  vengano  negoziati  sul  territorio  nazionale 
i  titoli  stranieri  che  si  considerino  pericolosi  pel  credito  pubblico.  Così 
avviene  in  Francia,  a  norma  dell'Art.  5  del  decreto  del  6  febbraio  1880. 

(2)  Confr.  in  questo  senso  Vavasseur,  op.  cit.  nel  Journal,  1875,  pag.  7-10. 
TVahl,  Tratte  théorique  et  pratique  des  titres  au  porteur,  voi.  II,  pag.  28, 
nota  2.  —  Pillet,  Essai  d'un  système  general  ecc.  {Journal,  1895,  pag.  255, 
nota  1).  Quest'ultimo  scrittore  tuttavia,  mentre  ammette  che  il  valore 
minimo  delle  azioni  possa  essere  determinato  dalla  legge  nazionale  delle 
società,  sostiene  che  ciò  che  riguarda  il  versamento  del  capitale  sociale 
e  le  garanzie  che  si  esigono  dagli  amministratori  deve  essere  regolato 
in  ogni  Stato  dalla  legge  territoriale,  in  quanto  si  tratta  di  norme  desti- 
nate a  garantire  la  regolarità  delle  operazioni.  Non  saprei  accettare 
simile  distinzione,  non  solo  per  gli  argomenti  svolti  nel  testo,  ma  anche 
perchè  la  legge  nazionale  della  società  può  esigere  l'adempimento  di 
altre  misure  destinate  anche  in  modo  più  efficace  a  tutelare  il  pubblico 
interesse.  Se  poi  le  disposizioni  stabilite  dalla  legge  estera  sembrino  in- 
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Sarebbe  poi  ingiustificato  ritenere  che  le  norme  dettate 
dal  legislatore  territoriale  circa  i  requisiti  che  devono  riscon- 
trarsi nelle  azioni  od  obbligazioni  emesse  dalle  società  na- 
zionali, siano  senz'altro  da  applicarsi  a  tutti  i  titoli  negoziati 
sul  territorio  dello  Stato,  anche  se  emessi  da  enti  collettivi 
stranieri.  Quelle  disposizioni  presuppongono  che  le  società 
siano  state  costituite  in  un  dato  modo,  mentre  una  società 
estera  può  venire  a  formarsi  in  guisa  diversa  da  quanto  è 
prescritto  dalla  legge  territoriale.  E  appunto  perchè  certe 
caratteristiche  che  devono  essere  proprie  delle  azioni  fanno 
parte  di  ciò  che  concerne  la  regolare  costituzione  di  una  so- 
cietà, l'esigere  che  tutte  le  azioni  che  vengono  negoziate  nello 
Stato  possiedano  i  requisiti  voluti  dalla  legge  ivi  vigente,  sa- 
rebbe in  contraddizione  col  principio,  effettivamente  attuato  in 
gran  numero  di  paesi,  che  vale  a  far  apprezzare  la  legalità  della 
costituzione  delle  società  estere  a  norma  della  legge  straniera. 

Infatti,  in  Francia  è  generalmente  ammesso  che  le  società, 
le  quali  si  costituiscono  all'estero,  possono  liberamente  rac- 
cogliere le  sottoscrizioni  delle  proprie  azioni  (1);  che  questa 
specie  di  titoli  quando  appartengono  a  società  straniere  sono 
suscettibili  di  venire  negoziati  sul  territorio  francese,  sebbene 
in  essi  non  concorrano  tutte  le  condizioni  richieste  dalla  legge 
territoriale  (2)  e  che  gli  agenti  di  cambio  sono  autorizzati  a 
prestare  la  propria  opera  per  tali  contrattazioni  (3). 


sufficienti,  si  escluda  assolutamente  che  le  azioni  della  società  di  un  dato 
Stato  straniero  possano  essere  negoziate,  ma  non  si  pretenda  che  le  so- 
cietà estere  osservino  generalmente  nell'  emissione  delle  loro  azioni  una 
legge  diversa  dalla  propria. 

(1)  Lyon-Caen  et  Renault,  voi.  II,  n.  1142.  —  Trib.  comm.  Seine,  2  lu- 
glio 1896  {Journal,  1899,  pag.  575). 

(2)  Corte  di  Chambery,  25  maggio  1883  (Journal,  1884,  pag.  192);  Corte 
di  Amiens,  13  luglio  1887  (Journal,  1888,  pag.  101;  Trib.  comm.  Seine, 
21  luglio  1892,  28  maggio  1896,  2  luglio  1896  (Journal,  1892,  pag.  1189; 
1896,  pag.  874;  1899,  pag.  575).  —  Vedasi  pure  Vincent  et  Penami,  Dìction- 
naire,  pag.  811,  n.  75. 

(3)  Ciò  risulta  dal  fatto  che  il  decreto  del  6  febbraio  1880  non  ripro- 
dusse la  disposizione  del  precedente  decreto  del  22  maggio  1858  che  proi- 
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47.bls  —  Per  assicurare  l'osservanza  delle  disposizioni  ob- 
bligatorie che  riguardano  non  solo  l'emissione  delle  azioni,  ma 
in  generale  la  costituzione  e  il  funzionamento  delle  società 
commerciali,  esistono  nella  maggior  parte  delle  legislazioni 
speciali  sanzioni  penali  (1).  Potranno  queste  applicarsi  sempre 
pei  fatti  compiuti  sul  territorio  dello  Stato,  anche  quando  ri- 
guardino società  straniere? 

I  principi  generali  del  diritto  penale  internazionale  indur- 
rebbero a  rispondere  affermativamente  (2).  Nel  caso  nostro 
però  è  necessario  venire  ad  una  distinzione.  Dal  momento 
che  si  è  dimostrato  che  le  attribuzioni  e  gli  obblighi  degli 
amministratori  di  una  società  commerciale  vanno  per  regola 
(a  prescindere  dal  caso  di  succursali  situate  in  uno  Stato  di- 
verso da  quello  dove  sta  la  sede  principale)  determinati  dalla 
legge  nazionale  della  società,  è  naturale  che  non  si  possa 
applicare  alcuna  sanzione  penale  per  un  atto  che  una  delle 
persone  poste  a  capo  di  una  società  avesse  compiuto  od  omesso 
in  conformità  a  quella  legge.  Cosi  non  potrebbe  essere  punito, 
ad  onta  di  quanto  dispone  l'articolo  2-17  n.  3  del  nostro  Cod. 
di  comm.,  l'amministratore  o  il  direttore  di  una  società  estera 
che  in  Italia  avesse  emesso  azioni  per  una  somma  minore  del 
loro  valore  nominale,  o  avesse  acquistato  le  azioni  della  so- 
cietà, quando  la  legge  estera  competente  non  vietasse  tali  atti. 
Ma  invece  si  potrebbe  sempre  procedere  penalmente  contro 
coloro  che  si  rendessero  colpevoli  di  un  atto  che,    sebbene 


biva  agli  agenti  di  cambio  di  prestare  il  loro  ministero  pei  contratti  re- 
lativi a  titoli  stranieri  non  ammessi  alla  quotazione.  —  Vedi  Surville  et 
Arthuys,  op.  cìt  n.  468  bis,  pag.  522.  —  "Weiss,  Tratte  théorique  et  pratique, 
voi.  II,  pag.  453.  —  Anche  la  legge  belga  non  stabilisce  alcuna  condizione 
per  le  società  estere,  che  intendono  negoziare  le  proprie  azioni  in  Belgio 
(Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1321). 

(1)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  246-250;  legge  francese  del  1867, 
Art.  13-16  ;  legge  belga  del  1873,  Art.  131-135  ;  Cod.  di  comm.  ungherese, 
Art.  218-222;  Cod.  di  comm.  germanico,  §§  312-319. 

(2)  Vedasi  l'Art.  3  del  nostro  Cod.  penale. 
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contemplato  dalle  disposizioni  penali  riguardanti  le  società, 
avesse  carattere  di  reato  comune,  come  sarebbe  quello  pre- 
veduto dall'articolo  246  del  nostro  Cod.  di  comm.,  che  può 
classificarsi  fra  i  delitti  di  truffa  e  la  pena  da  applicarsi  sa- 
rebbe indubbiamente  quella  comminata  dalla  legge  del  ma- 
gistrato giudicante,  comunque  disponesse  la  legge  nazionale 
della  società"  (1). 

48.  —  Uno  dei  casi  più  importanti  nei  quali  le  società 
commerciali  estere  devono  essere  sottoposte  alla  legge  ter- 
ritoriale, si  presenta  quando  fondano  nello  Stato  succursali 
od  agenzie.  In  questa  ipotesi  esse  possono  essere  equiparate 
non  semplicemente  ad  un  commerciante  che  eserciti  la  pro- 
pria professione  in  paese  straniero,  ma  ad  un  commerciante 
che  venga  abitualmente  a  compiere  atti  di  commercio  nello 
Stato.  E  come  per  gli  individui  singoli  è  il  legislatore  ter- 
ritoriale che  ha  più  d'ogni  altro  competenza  a  regolare  l'eser- 
cizio delle  professioni  attuate  entro  i  confini  del  suo  terri- 
torio, così  ad  esso  spetta  stabilire  le  condizioni  affinchè  le 
società  commerciali  straniere  possano  stabilmente  dedicarsi 
sul  territorio  medesimo  all'  esercizio  della  loro  industria.  Con 
la  fondazione  di  agenzie  o  succursali,  le  società  estere  pos- 
sono assorbire  una  parte  non  trascurabile  dei  capitali  nazio- 
nali; è  giusto  quindi  e  necessario  si  prendano  precauzioni 
per  impedire  che  ciò  valga  ad  esporre  il  pubblico  al  pericolo 
di  rilevanti  danni. 

Per  tutelare  la  buona  fede  devesi  segnatamente  esigere  che 
le  formalità  di  pubblicità  stabilite  per  le  società  dalla  legge 
territoriale,  siano  osservate  anche  dalle  società  estere,  che 
istituiscono  sul  territorio  dello  Stato  sedi  secondarie  ;  ne  in 
ordine  a  tali  formalità  si  potrebbe  attribuire  alla  regola  locus 


(1)  Confr.  Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  nn.  1334-1336.  —  Lyon-Caen  et  Re- 
nault, voi.  II,  n.  1122.  —  Vavasseur,  op.  cit.  nel  Journal,  1875,  pag.  7-10.  — 
Corte  di  Parigi,  22  febbraio  1866.  —  Cass.  ir.  13  agosto  1873  (Vincent  et 
Pénaud,  Dictionnaire,  pag.  810-811,  nn.  74-77). 
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regit  aduni  valore  facoltativo,  in  quanto  esse  sono  prescritte 
dalla  legge  per  tutela  di  un  interesse  generale  e  per  ragioni 
di  ordine  pubblico  (1). 

Sarebbe  però  assolutamente  ingiustificato  proibire  alle  so- 
cietà estere  d'istituire  agenzie  o  succursali  nello  Stato,  quando 
non  si  fossero  completamente  uniformate  alla  legge  di  questo. 
Le  ragioni  sopra  esposte  valgono  ampiamente  a  dimostrare, 
anche  per  quest'  ipotesi,  che  circa  la  legalità  della  costitu- 
zione di  una  società,  il  suo  funzionamento,  i  rapporti  fra  essa 
e  i  soci,  la  legge  da  applicarsi  è  la  sua  legge  nazionale.  La 
legge  del  paese  dove  trovansi  situate  le  succursali,  dev'  es- 
sere osservata  soltanto  per  quanto  riguarda  i  rapporti  coi 
terzi,  quindi,  come  si  è  detto,  per  le  misure  di  pubblicità,  per 
gli  obblighi  delle  persone  poste  a  capo  di  tali  succursali  od 
agenzie,  per  l' estensione  dei  loro  poteri  (2),  per  la  loro  re- 
sponsabilità. 


(1)  Von  Bar,  op.  cìt  §§  106,  107,  291.  —  Asser,  op.  cit.  n.  102,  pag.  202 
e  nota  1.  —  L'Art.  3  del  progetto  dell'  Istituto  di  diritto  internazionale 
è  così  formulato  :  «  Les  sociétés  par  actions  qui  établissent  des  succur- 
sales  ou  sièges  d'opérations  dans  un  pays  étranger  doivent  y  remplir 
les  forrnalités  de  publicité  prescrites  par  les  lois  de  ce  pays.  —  Le  défaut 
d'accomplissement  de  ses  forrnalités  ne  rend  pas  nulles  les  opérations 
faites  par  les  succursales.  Mais  les  administrateurs  et  représentants  des 
sociétés  peuvent  ètre  déclarés  responsables,  d'après  la  loi  du  pays  où  la 
contravention  a  été  commise,  de  toutes  les  opérations  faites  dans  ce 
pays  ».  —  Il  Congresso  di  Parigi  del  1889  sulle  società  per  azioni  propose 
pure  l' adozione  delle  seguenti  norme  (risoluz.  24a)  :  «  Alcune  formalità  di 
pubblicità  devono  essere  compiute  dalle  società  che  vogliono  stabilire 
agenzie  o  succursali  in  un  paese.  Le  persone  preposte  alla  gestione  di 
queste  agenzie  o  succursali  devono  essere  sottoposte  alla  stessa  respon- 
sabilità verso   i  terzi,   come   se   gestissero  una   società   dello  Stato ». 

(Risoluz.  26a):  «  Dove  le  società  sono  per  la  natura  delle  loro  operazioni 
sottoposte  ad  un  regime  speciale,  sarebbe  naturale  di  sottoporre  a  questo 
regime  le  agenzie  o  succursali  delle  società  straniere,  sotto  le  stesse  con- 
dizioni che  sono  applicabili  alle  società  dello  Stato  »  (Eevue  de  dr.  int.  1890, 
pag.  95-98). 

(2)  Abbiamo  veduto  che  secondo  il  diritto  germanico  le  limitazioni 
poste  ai  poteri  degli  institori  e  di  coloro  a  cui  è  affidata  la  direzione  di 
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E  certamente,  sotto  ogni  aspetto,  opportuno  e  conveniente 
che  in  ogni  Stato  tali  norme  vengano  consacrate  mediante 
esplicite  disposizioni.  Se  tuttavia  queste  non  venissero  osser- 
vate, non  si  dovrebbe  per  ciò  solo  disconoscere  l'esistenza  le- 
gale della  società  costituita  regolarmente  all'estero  (1),  ma 
converrebbe  applicare  a  coloro  che  stanno  a  capo  delle  succur- 
sali le  sanzioni  stabilite  dalla  legge  territoriale  e,  a  norma 
di  questa  stessa  legge,  si  dovrebbe  apprezzare  l'efficacia  giu- 
ridica delle  operazioni  compiute  e  stabilire  chi  possa  rima- 
nere dalle  medesime  obbligato  (2). 

Se  poi,  a  regolare  questa  materia,  mancasse  qualsiasi  dis- 
posizione speciale,  e  soltanto  fosse  stabilito  o  dalle  conven- 
zioni internazionali  o  da  una  legge  interna  che  le  società 
appartenenti  a  determinati  paesi  esteri  verranno  riconosciute 
a  condizione  di  conformarsi  alla  legge  territoriale,  tali  so- 
cietà, qualora  istituissero  nello  Stato  succursali  od  agenzie, 
sarebbero  tenute  ad  osservare  quest'ultima  legge  solo  rela- 
tivamente alle  disposizioni  che  provvedono  alla  tutela  dei  di- 


ima  società  sono  di  fronte  ai  terzi  inefficaci  (vedasi  al  n.  83,  pag.  223-224 
e  al  n.  45,  pag.  316).  Se  pertanto  una  società  costituita  per  es.  in  Italia 
o  in  Francia,  ecc.  fonda  in  Germania  una  succursale,  le  limitazioni  che 
per  lo  statuto  sociale  fossero  fatte  ai  poteri  di  chi  è  posto  a  capo  della 
succursale  stessa,  sarebbero  rispetto  ai  terzi  di  niun  effetto.  Le  ragioni 
per  decidere  in  questo  senso  sono  quelle  che  vennero  esposte  al  n.  33 
rispetto  agli  institori.  ■ 

(1)  Vedasi  al  n.  35,  pag.  243-245.  —  Confr.  pure  Trib.  fed.  svizzero, 
22  luglio  1887  {Journal,  1893,  pag.  241).  Contra  Cass.  Belga,  7  marzo  1895 
{Journal,  1895,  pag.  876).  Tale  decisione,  il  cui  contenuto  fu  già  riferito 
al  n.  36  bis,  pag.  255  non  può  de  lege  lata  essere  censurata  in  quanto  co- 
stituisce una  esatta  applicazione  della  disposizione  dell'Art.  11  della  legge 
belga  del  18  maggio  1873.  Credo  però  preferibile,  per  le  considerazioni 
esposte  al  n.  35  in  fine,  il  sistema  diverso  consacrato  implicitamente 
dalla  legislazione  italiana.  —  Vedi  Danieli,  op.  cit.  nel  Journal,  1888, 
pag.  336-337. 

(2)  Confr.  Fiore,  Disposizioni  generali,  voi.  II,  n.  852.  —  Vedasi  pure 
l'Art.  3  del  progetto  dell'Istituto  citato  alla  pag.  preced.  nota  1  e  le  ri- 
soluzioni 24-26  del  Congresso  di  Parigi  del  1889  sulle  società  per  azioni 
riprodotte  ai  nn.  48  e  35,  pag.  331  e  pag.  245  nota  1. 
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ritti  dei  terzi.  Ciò  è  una  conseguenza  dei  principi  generali 
di  diritto,  a  norma  dei  quali  le  società  commerciali  devono 
essere  regolate  dovunque  dalla  loro  legge  nazionale,  salvo 
ad  applicare  la  legge  territoriale,  quando  1'  ordine  pubblico 
possa  richiederlo. 

49.  —  Dalla  teoria  passiamo  al  diritto  positivo  e  vediamo 
quali  norme  di  fatto  si  osservino  per  le  società  che  intendono 
istituire  una  o  più  sedi  secondarie  in  un  paese  diverso  dal 
proprio. 

In  qualche  Stato  le  società  commerciali  straniere  legal- 
mente costituite,  non  soltanto  sono  ammesse  ad  esercitare  li- 
beramente i  propri  diritti,  ma  hanno  altresì  facoltà  di  fondare 
succursali  senza  essere  obbligate  al  compimento  di  alcuna 
formalità.  Ciò  si  verifica  nei  Paesi  Bassi,  se  è  ancora  esatto 
ciò  che  riferisce  il  Molengraaff  (1),  il  quale  però  non  manca 
di  deplorare  questa  condizione  di  cose  e  si  augura  che  una 
disposizione  legislativa  venga  a  modificarla. 

Anche  in  Francia  è  stato  ritenuto,  sebbene  qualche  autore 
abbia  manifestato  un'opinione  diversa  (2),  che  le  società  stra- 
niere riconosciute  giusta  la  legge  del  30  maggio  1857,  possono 
istituire  succursali  sul  territorio  dello  Stato,  senza  essere  te- 
nute ad  osservare  le  formalità  di  pubblicità  prescritte  per  le 
società  nazionali  della  stessa  specie  (3).  Conviene  tuttavia  os- 


(1)  Molengraaff,  De  la  condition  des  sociétés  étrangères  dans  les  Pays 
Bas  {Journal,  1888,  pag.  631).  — L'Olanda  stipulò  con  l'Italia  1' 11  apri- 
le 1868  una  convenzione  che  è  vivamente  censurata  dall' Asser  (op.  cit. 
n.  102,  pag.  202-203,  nota  1),  in  quanto  in  essa,  dice  lo  scrittore,  si  ebbe 
il  torto  di  rinunciare  completamente  a  favore  delle  società  straniere,  an- 
che quando  possiedono  sul  territorio  dello  Stato  agenzie  permanenti  o 
l'oggetto  della  loro  impresa,  alle  garanzie  che  si  esigono  per  le  società 
nazionali. 

(2)  Lefèyre,  Des  publications  à  faire  par  une  société  commerciale  con- 
stituée  en  Frante,  mais  fonctionnant  en  France  et  à  Vétranger  (Journal,  1882, 
pag.  404). 

(3)  Pradier-Fodéré,  op.  cit  voi.  IV,  pag.  274.  —  Lyon-Caen  et  Renault, 
op.  cit.  voi.  II,  n.  1120.  —  Vincent  et  Pénaud,  Diciionnaire,  pag.  809,  n.  63 
e  gli  autori  e  la  giurisprudenza  ivi  citati. 
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servare  che  la  legge  francese  del  24  luglio  1867,  sebbene  ri- 
guardi rapporti  puramente  interni,  prevede  il  caso  (Art.  59)  che 
una  società  possieda  più  case  di  commercio  situate  in  diversi 
circondari  e  stabilisce  che  il  deposito  dell'atto  costitutivo, 
prescritto  dall'Art.  55  e  la  pubblicazione  che  esige  l'Art.  56, 
debbano  farsi  in  ciascun  circondario.  Ora,  poiché  in  Francia 
è  generalmente  ammesso  che  le  società  straniere  autorizzate 
in  conformità  alla  legge  del  1857  devono  rimanere  sottoposte 
alle  leggi  francesi  di  polizia  e  di  sicurezza  (1),  si  potrebbe 
concludere  che  le  società  straniere,  che  fondano  sul  territorio 
francese  una  sede  secondaria,  devono  assoggettarsi  alle  dis- 
posizioni della  legge  del  1867  ora  citate,  in  quanto  hanno 
carattere  di  ordine  pubblico  (2). 

Credo  pertanto  debba  essere  ampiamente  approvata  una 
decisione  del  Tribunale  federale  svizzero  (3),  che  dichiarò 
applicabile  alle  società  straniere  che  stabiliscono  sul  terri- 
torio della  Confederazione  una  sede  secondaria,  la  disposi- 
zione dell'Art.  624  del  codice  federale  delle  obbligazioni,  la 
quale  prescrive  che  le  società,  che  possiedono  succursali  in 
circoscrizioni  diverse  da  quella  dove  sta  lo  stabilimento  prin- 
cipale, devono  venire  iscritte  nel  registro  del  commercio  in 
ciascuna  di  tali  località. 

In  alcuni  paesi  le  società  straniere  non  sono  ammesse  ad 
istituire  succursali  nello  Stato,  senza  avere  ottenuto  una  au- 
torizzazione del   governo.   Così  ha  luogo  in  Austria  per  le 


(1)  Vedasi  al  n.  43,  pag.  308. 

(2)  Prevale  tuttavia  un'opinione  opposta  a  quella  da  me  sostenuta, 
tanto  è  vero  che  al  Parlamento  francese  fu  presentato  un  progetto  di 
legge  che  avrebbe  tra  altro  lo  scopo  di  obbligare  le  società  per  azioni 
straniere  che  istituiscono  succursali  in  Francia  ad  ottemperare  alle  for- 
malità di  pubblicità  stabilite  per  le  società  francesi;  in  caso  d'inadem- 
pimento vi  sarebbe  nullità  per  le  operazioni  compiute,  nullità  che  non 
potrebbe  però  essere  opposta  dalla  società  ai  terzi.  —  Vedi  Sur  ville  et 
Arthuys,  op,  cit  pag.  515.  —  Pradier-Fodéré,  voi.  IV,  pag.  274,  nota  1. 

(3)  Decisione  del  22  luglio  1887  (Journal,  1893,  pag.  241). 
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società  per  azioni,  giusta  l'ordinanza  del  29  novembre  1865 
e  la  legge  del  29  marzo  1873  prima  citate  (1).  Esse  sono 
tenute  a  designare  un  proprio  rappresentante  domiciliato  sul 
territorio  austriaco,  la  cui  nomina  definitiva  è  subordinata 
al  consenso  dell'autorità  amministrativa,  affinchè  le  rappre- 
senti per  tutti  i  rapporti  che  la  società  può  avere  coi  terzi. 
Sono  di  più  obbligate  a  compiere,  nel  luogo  dove  sta  la  suc- 
cursale, tutte  le  misure  di  pubblicità  stabilite  per  le  società 
austriache  (2). 

Un  sistema  analogo  è  seguito  in  Russia,  dove  le  società 
per  azioni  straniere  riconosciute  ed  ammesse  ad  adire  i  tri- 
bunali, in  virtù  di  convenzioni  internazionali  o  di  leggi  spe- 
ciali, non  potrebbero  per  questo  ivi  fondare  agenzie  o  sedi 
secondarie  senza  esservi  state  autorizzate  dal  governo  e  senza 
aver  adempiuto  alle  disposizioni  delle  leggi  russe  (3).  Vi  si 
fa  però  eccezione,  secondo  un  parere  del  comitato  dell'Impero 
approvato  dall'Imperatore  l'8  luglio  1888(4),  per  le  società 
che  in  Russia  si  limitano  a  vendere  prodotti  esteri  e  per  quelle 
che  hanno  per  oggetto  la  navigazione  fra  porti  russi  e  porti 
stranieri,  le  quali  possono  esercitare  sul  territorio  russo  la 
propria  industria  senza  bisogno  di  richiedere  alcuna  speciale 
autorizzazione. 

Anche  a  norma  del  regolamento  ottomano  del  25  novem- 
bre  1887,  le  società  anonime  di  nazionalità  estera  per  poter 
istituire  in  Turchia  succursali  devono  ottenerne  l'autorizza- 
zione dal  ministro  del  commercio,  che  non  l'accorda  se  non 
dopo  avere  esaminati  gli  statuti  della  società  ed  aver  riscon- 


(1)  Vedasi  al  n.  36,  pag.  254. 

(2)  Confr.  gli  Art.  21,  179,  212,  Cod.  di  comm.  austriaco.  —  Vedasi  del 
resto  LyonCaen,  op.  cit.  nel  Journal,  1885,  pag.  270.  —  Weiss,  Traile 
théorique  et  pratique,  voi.  II,  pag.  504-505.  —  Pradier-Fodéré,  voi.  IV. 
pag.  286-287. 

(3)  Barkowski,  op.  cit.  nel  Journal,  1891,  pag.  721.  —  Winterhalter, 
op.  cit.  nel  Journal,  1898,  pag.  40  e  seg. 

(4)  Annuaire  de  Ugis  étr.  1889,  pag.  806. 
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trato  che  nulla  contengono  di  contrario  alle  leggi  dell'  Im- 
pero o  alla  morale  pubblica.  Esse  sono  tenute,  una  volta 
ammesse  ad  operare  stabilmente  sul  territorio  ottomano,  a 
nominare  un  proprio  rappresentante  e  ad  eleggere  un  domicilio 
legale  in  Turchia  e  rimangono  sottoposte  alla  sorveglianza 
del  ministro  del  commercio  (1). 

La  facoltà  di  fondare  sedi  secondarie  nello  Stato  è  subor- 
dinata per  le  società  per  azioni  straniere  ad  una  autorizzazione 
governativa,  pure  in  Rumania  (2)  e  nel  Brasile  (3);  altrettanto 
ha  luogo  nel  Principato  di  Monaco  per  qualsiasi  specie  di 
società  (4). 

In  altri  Stati  poi  la  legge,  senza  richiedere  generalmente 
il  consenso  dell'autorità  amministrativa,  indica,  mediante  spe- 
ciali norme,  a  quali  disposizioni  debbano  sottoporsi  le  società 
straniere  che  vogliano  instituire  sul  territorio  nazionale  agen- 
zie o  succursali.  In  questa  categoria  può  classificarsi  oltre 
all'Italia,  al  Belgio,  all'Ungheria,  alla  Spagna,  al  Portogallo, 
anche  la  Germania. 

In  quest'ultimo  Stato  infatti  il  nuovo  codice  di  commercio 
al  §  201  stabilisce  che  le  società  per  azioni,  che  possiedono 
sedi  filiali,  devono  essere  denunciate  per  l'iscrizione  nel  re- 
gistro del  commercio,  anche  nelle  circoscrizioni  in  cui  queste 
sedi  sono  situate,  prescrivendo  che  tale  denuncia  debba  farsi 


(1)  Vedasi  il  testo  di  questo  regolamento  nella  Bevue  de  dr.  ini.  1888, 
pag.  86-88;  nelP  Annuaire  de  législation  étr.  1890,  pag.  870  e  nel  Jour- 
nal, 1888,  pag.  438,  439. 

(2)  Si  esige  di  più  la  condizione  della  reciprocità,  non  solo  per  le  so- 
cietà per  azioni,  ma  anche  per  quelle  di  altra  forma.  — ■  Lyon-Caen  et  Re- 
nanlt,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  832,  833.  —  Weiss,  Traité  théorique  et  pratique  etc. 
voi.  II,  pag.  539-540.  —  Annales  de  dr.  comm.  1888,  II,  pag.  55.  —  Jour- 
nal, 1899,  pag.  978-983. 

(3)  Vedasi  al  n.  36,  pag.  257-258,  nota  1. 

(4)  Ciò  risulta  dall'Art.  11  dell'Ordinanza  sulla  polizia  generale,  la 
quale  prescrive  che  qualsiasi  straniero  non  può  esercitare  un'industria 
nel  Principato  senza  avere  prima  ottenuto  un'autorizzazione  governa- 
tiva. —  Rollanti,  op.  cit.  nel  Journal,  1889,  pag.  244-247. 
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alla  sede  degli  stabilimenti  secondari,  ancorché  la  sede  prin- 
cipale della  società  si  trovi  all'estero:  in  questo  caso,  come 
abbiamo  veduto  (1),  insieme  alla  denuncia  deve  darsi  la  prova 
che  la  società  per  azioni  ha  nel  paese  straniero  una  legale 
esistenza  (2).  Eccezionalmente  è  tuttavia  richiesta  un'auto- 
rizzazione governativa,  quando  l'oggetto  dell'  impresa  fosse 
tale  da  esigerla  anche  per  le  società  germaniche. 

Un  sistema  analogo  a  quello  consacrato  dal  nuovo  Codice 
di  commercio  germanico  è  seguito  per  le  società  per  azioni 
straniere,  che  stabiliscono  nello  Stato  succursali  o  sedi  se- 
condarie, dal  Codice  di  commercio  ungherese,  che  regola  però 
questa  materia  con  un  complesso  di  norme  assai  più  dettagliate 
e  accurate.  Anche  in  Ungheria,  come  in  Germania,  la  società 
estera  deve  iscriversi  nel  registro  del  commercio  presso  il 
tribunale  del  luogo  dove  istituisce  la  propria  sede  secondaria 
ed  è  tenuta  a  dimostrare  di  essersi  legalmente  costituita  nel 
proprio  paese  d'origine,  ma  oltre  a  ciò  deve  dare  la  prova 
che  in  questo  paese  le  società  ungheresi  ottengono  un  trat- 
tamento reciproco,  che  il  capitale  destinato  al  commercio  in 
Ungheria  vi  fu  depositato,  che  per  la  gestione  del  proprio 
commercio  sul  territorio  ungherese  ha  nominato  uno  o  più 
rappresentanti  ivi  domiciliati.  Oltre  a  ciò,  la  società  è  obbli- 
gata a  tenere  libri  speciali  per  le  operazioni  che  compie  in 


(.1)  Confr.  al  n.  36,  pag.  257. 

(2)  Alla  denunzia  deve  essere  allegato  in  originale  o  in  copia  auten- 
tica il  contratto  sociale.  La  registrazione  deve  contenere  l'indicazione 
della  ragione  sociale,  la  sede  della  società,  l'oggetto  dell'impresa,  l'am- 
montare del  capitale  di  fondazione,  la  data  del  contratto  sociale  e  il  nome 
dei  membri  della  direzione,  di  più  le  disposizioni  contenute  eventualmente 
nel  contratto  sociale  sulla  durata  della  società,  sui  poteri  dei  membri 
della  direzione  e  dei  liquidatori.  La  pubblicazione  con  cui  la  registrazione 
è  resa  nota  deve,  oltre  al  tenore  della  registrazione,  contenere  il  valore 
nominale  delle  singole  azioni,  la  specie  di  queste,  se  nominative  o  al  por- 
tatore, avvertendo  che  nel  silenzio  del  contratto  sociale,  le  azioni  sono 
nominative  ecc.  §§  201,  198,  182-185. 

Dieka.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  22 
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Ungheria  e  i  suoi  rappresentanti  sono  tenuti  a  presentare  al 
tribunale  competente  il  processo  verbale  delle  deliberazioni 
dell'assemblea  generale,  il  bilancio  generale  della  società  e 
il  bilancio  speciale  degli  affari  fatti  in  Ungheria.  Qualora 
poi  le  condizioni  e  le  prescrizioni  finora  menzionate  venissero 
meno  o  cessassero  di  essere  osservate,  chiunque  ne  avesse 
interesse  potrebbe  richiedere  la  radiazione  della  società  dal 
registro  del  commercio.  Nel  momento  dell'  iscrizione  la  società 
straniera  deve  inoltre  dichiarare  di  sottoporsi  per  le  proprie 
succursali  alla  giurisdizione  e  alle  leggi  ungheresi  e  di  ri- 
conoscere come  obbligatori  gli  atti  compiuti  dai  propri  rap- 
presentanti, i  quali  devono  essere  autorizzati  a  firmare  va- 
lidamente in  nome  della  succursale  della  società.  Qualsiasi 
deliberazione  presa  dall'assemblea  dei  soci,  con  cui  si  modifica 
lo  statuto  sociale  o  si  decreta  lo  scioglimento  della  società, 
non  è  efficace  rispetto  alle  sedi  situate  in  Ungheria  finché  non 
ne  abbia  avuto  luogo  la  trascrizione  presso  il  competente 
tribunale  ungherese.  Sono  poi  stabilite  penalità  pei  rappre- 
sentanti di  società  straniere  che  fanno  uscire  dall'Ungheria 
il  capitale  destinato  al  commercio  in  questo  paese  o  lo  im- 
piegano diversamente,  come  pure  per  quei  rappresentanti  che 
omettono  di  fare  al  tribunale  le  prescritte  comunicazioni  (1). 
Queste  disposizioni  valgono  anche  per  le  società  di  assicu- 
razioni straniere,  che  intendono  compiere  le  loro  operazioni 
sul  territorio  ungherese;  tali   società  sono  inoltre   tenute  a 


(1)  Cod.  di  comm.  ungherese,  Art.  210-217,  219,  n.  3,  221,  n.  4.  —  Confr. 
pure  Beauchet,  Condition  des  sociétés  étrangères  en  Hongrie  (Journal,  1887, 
pag.  171-175).  —  Wolff,  op.  cit.  nel  Journal,  1885,  pag.  644-645,  nota.  — 
Lyon-Oaen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1171.  —  TVeiss,  op.  cit.  voi.  II, 
pag.  506-507. 

Secondo  la  legge  ungherese  del  27  giugno  1878  (Annuaire,  1879,  p.  251), 
le  società  per  azioni,  quelle  di  assicurazione  e  le  cooperative  costituite 
legalmente  in  Austria  hanno  diritto  di  estendere  le  loro  operazioni  in 
Ungheria  e  di  stabilirvi  succursali,  alla  condizione  però  di  conformarsi 
alle  leggi  ungheresi. 
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dichiarare  di  sottoporsi  alle  disposizioni  del  titolo  delle  as- 
sicurazioni del  Codice  di  commercio  (1). 

Più  liberale  dell'ungherese  si  è  mostrato  il  legislatore  belga, 
che  non  subordina  alla  condizione  della  reciprocità  il  diritto  per 
le  società  straniere  di  fondare  succursali  o  sedi  di  operazioni 
in  Belgio.  Ciò  risulta  dagli  Art.  128-130  della  legge  18  mag- 
gio 1873,  le  cui  disposizioni  non  si  riferiscono  soltanto  alle  so- 
cietà per  azioni,  ma  a  qualsiasi  specie  di  società  commerciaci 
Quando  la  società  costituita  all'estero  ha  il  principale  suo  stabi- 
limento in  Belgio,  abbiamo  veduto  che  per  l'Art.  129  (2)  è  con- 
siderata completamente  come  società  belga.  Quando  invece  la 
società  costituita  in  paese  straniero  si  limita  ad  istituire  in 
Belgio  una  sede  secondaria,  deve  assoggettarsi  (Art.  130)  sol- 
tanto alle  disposizioni  della  legge  territoriale,  relative  alla  pub- 
blicazione degli  atti  e  de'  bilanci  (3)  e  se  ne  è  il  caso  a  quella 


(1)  Cod.  di  coinm.  ungherese  Art.  461,  462.  —  Confr.  pure  Corte  Beale 
di  Ungheria,  Decisione  del  16  giugno  1891,  pronunciata  dalle  camere  ci- 
vili riunite  {Journal,  1892,  pag.  285). 

(2)  Confr.  al  n.  38,  pag.  277-278. 

(3)  Si  noti  che  ciò  riguarda  soltanto  le  società  straniere  che  istitui- 
scano sedi  o  succursali,  non  già  le  altre  società  commerciali  estere,  le 
quali  possono  liberamente  adire  i  tribunali  e  compiere  operazioni  isolate 
in  Belgio,  senza  bisogno  di  compiere  in  questo  Stato  alcuna  misura  di 
pubblicità.  —  Vedasi  Xamur,  De  la  situation  legale  des  sociétés  étrangères 
en  Belgique  (Journal,  L877,  pag.  385).  —  Kolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1304.  — 
Trib.  civ.  di  Bruxelles,  13  novembre  1895  (Journal,  1898,  pag.  187).  Gli 
atti  delle  società  in  nome  collettivo  ed  in  accomandita  semplice  devono, 
secondo  l'Art.  6  della  legge  del  1873,  essere  pubblicati  soltanto  per  estratto, 
quelli  invece  delle  società  anonime,  delle  società  in  accomandita  per  azioni 
e  delle  cooperative  (Art.  9)  vanno  pubblicati  interamente.  Gli  uni  e  gli 
altri  devono  essere  depositati  (Art.  11)  entro  15  giorni  dalla  loro  data 
nelle  mani  del  funzionario  all'uopo  incaricato,  che  è  obbligato  a  proce- 
dere alla  pubblicazione  di  tali  atti  entro  10  giorni,  col  mezzo  del  Moni- 
teur  sotto  forma  di  pubblicazioni  aggiunte.  Queste  devono  essere  inviate 
alla  cancelleria  delle  Corti  e  dei  Tribunali,  dove  ogni  interessato  può 
prenderne  gratuitamente  conoscenza.  —  La  Corte  d'Appello  di  Gand, 
1*8  dicembre  1886  (Journal,  1887,  pag.  95),  in  applicazione  all'Art.  130 
della  legge  nel  1873,  decise  che  le  società  anonime  straniere  che  fondano 
una  succursale  in  Belgio  sono  tenute,  non  soltanto  a  pubblicare  per  in- 
tero il  loro  atto  costitutivo,  ma  anche  le  procure  che  vi  sono  annesse. 
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dell'Art.  66,  la  quale  prescrive  che  tutti  gli  atti,  le  fatture, 
gli  annunci,  le  pubblicazioni  emanate  da  una  società  anonima 
devono  contenere  la  denominazione  sociale  accompagnata  dalle 
parole  «  società  anonima  »;  nell'ipotesi  poi  che  gli  atti  ora 
accennati  enuncino  il  capitale  sociale,  tale  enunciazione  va 
fatta  secondo  l'ultimo  bilancio.  L'Art.  130  aggiunge  che  le 
persone  preposte  alla  gestione  dello  stabilimento  situato  in 
Belgio,  sono  sottoposte  alla  medesima  responsabilità  verso  i 
terzi,  come  se  fossero  a  capo  di  una  società  belga  (1). 

Anche  il  Codice  di  commercio  spagnuolo,  indipendentemente 
dalla  condizione  di  reciprocità,  ammette  le  società  commer- 
ciali estere  di  qualsiasi  specie  a  fondare  succursali  sul  ter- 
ritorio dello  Stato,  purché  si  conformino  alle  disposizioni  della 
legge  spagnuola  (2).  In  ispecie  esse  devono  presentare  e  fare 
iscrivere  nel  registro  del  commercio  del  paese  dove  sta  la 
succursale,  oltre  ai  loro  statuti  e  agli  altri  documenti  pre- 
scritti per  le  società  nazionali,  un  certificato  rilasciato  dal 
console  spagnuolo  da  cui  risulti  che  sono  state  costituite  in 
conformità  alla  legge  del  proprio  paese  (3). 


(1)  Confr.,  oltre  alle  disposizioni  citate  nel  testo:  Guillery,  De  la  con- 
ditìon  legale  des  socìétés  étrangères  en  Belgique  (Journal,  1883,  p.  225-239).  — 
Namur,  op.  cit  nel  Journal,  1877,  pag.  381-388.  —  Lyoii-Caen  et  Renault. 
op.  cit.  voi.  II,  n.  1171. 

A  somiglianza  di  quanto  è  prescritto  dalla  legge  belga,  nello  Stato  del 
Congo  fu  pure  stabilito  che  le  società  straniere,  che  vogliano  ivi  fondare 
succursali,  hanno  obbligo  entro  sei  mesi  di  depositare  un  estratto  dei  loro 
atti  costitutivi.  —  Journal,  1887,  pag.  687. 

(2)  Art.  15. 

(3J  Art.  21  in  fine.  —  Disposizioni  del  tutto  consimili  sono  contenute 
nel  Cod.  di  comm.  portoghese,  i  cui  articoli  111-112  stabiliscono,  che  le 
società  straniere  che  vogliono  instituire  in  Portogallo  sedi  secondarie 
devono  assoggettarsi  alle  disposizioni  del  Cod.  di  comm.,  riguardanti  la 
registrazione  e  la  pubblicazione  degli  atti  sociali,  i  poteri  delle  persone 
che  le  rappresentano.  Queste  persone  poi  assumono  verso  i  terzi  la  stessa 
responsabilità  che  è  propria  degli  amministratori  di  una  società  porto- 
ghese. —  Vedi  Weiss,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  536-537.  —  Lehr,  De  la  situation 
legale  des  étrangers  en  Portugal,  d'après  le  droit  commun  et  d'après  le 
nouveau  projet  de  Code  de  Commerce  (Revue  de  dr.  int.  1888,  pag.  353-354). 
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In  senso  analogo  dispongono  gli  articoli  5  e  6  del  trattato 
di  diritto  commerciale  internazionale,  stipulato  a  Montevideo 
nel  1887  (1). 

50.  —  Veniamo  finalmente  alle  disposizioni  della  legge 
nostra. 

A  giustificare  le  misure  prescritte  dal  Codice  di  commercio 
per  le  società  estere  che  in  Italia  istituiscono  sedi  secondarie 
o  rappresentanze,  è  stato  dal  Vidari  osservato  che  le  società 
di  commercio  non  trovansi  contemplate  né  dall'Art.  6  Disp. 
prel.,  né  dall'Art.  3  Cod.  civ.  (2). 

Questa  osservazione,  col  massimo  rispetto  dovuto  all'illustre 
commercialista,  mi  sembra  inesatta  o  per  lo  meno  superflua. 
Non  ho  bisogno  di  ripetere  ora  gli  argomenti,  i  quali  indu- 
cono a  ritenere  che  le  società  devono  virtualmente  ritenersi 
incluse  nella  disposizione  dell'Art.  3  Cod.  Civ.  e  che  persua- 
dono che  il  principio  sanzionato  dall'art.  6  Disp.  prel.  dello 
stesso  Codice,  è  almeno  in  parte  applicabile  anche  nella  le- 
gislazione nostra  alle  società  commerciali  (3).  Noterò  soltanto 
che,  se  anche  le  società  commerciali  straniere  venissero  com- 
pletamente equiparate,  circa  il  godimento  dei  loro  diritti  e 


(1)  L' art.  5  dopo  aver  stabilito,  che  le  società  legalmente  costituite  in 
uno  degli  Stati  contraenti  saranno  di  pien  diritto  riconosciute  negli  altri, 
aggiunge  che,  nell'  esercizio  degli  atti  dipendenti  dall'  oggetto  stesso  della 
loro  istituzione,  dovranno  conformarsi  alle  leggi  del  luogo  dove  li  com- 
piono. L'Art.  6  poi  è  così  concepito:  «Le  succursali  ed  agenzie  istituite 
in  uno  Stato  da  una  società  appartenente  ad  un  altro,  saranno  conside- 
rate come  domiciliate  nel  luogo  dove  funzionano  e  verranno  sottoposte 
alla  giurisdizione  delle  autorità  locali  per  tutto  ciò  che  concerne  le  ope- 
razioni alle  quali  si  dedicano  ».  —  A  norma  della  nuova  legislazione  com- 
merciale giapponese,  quando  una  società  straniera  fonda  nel  Giappone  una 
succursale,  è  tenuta  a  compiere  le  stesse  misure  di  pubblicità  che  sono 
stabilite  per  le  società  giapponesi  della  medesima  specie  e  a  designare 
un  rappresentante  per  questa  succursale.  —  Confr.  il  testo  di  un'ordi- 
nanza imperiale  emanata  nel  Giappone  il  15  giugno  1899  nel  Journal,  1899, 
pag.  1087. 

(2)  Tidari,  Corso  di  dir.  comm.,  3a  ed.  voi.  I,  n.  58Ì. 

(3)  Vedasi  ai  nn.  35,  44,  pag.  241  e  313-314. 
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la  loro  capacità,  alle  persone  fisiche  di  nazionalità  estera,  ciò 
non  impedirebbe  di  assoggettarle  a  determinate  disposizioni 
della  legge  nostra,  quando  fondano  succursali  in  Italia,  allo 
stesso  modo  che  gli  individui  singoli  devono  nel  Regno  ri- 
spettare le  norme  di  ordine  pubblico  e  perchè  gli  stranieri, 
se  sono  parificati  nel  godimento  dei  diritti  civili  ai  cittadini, 
non  sono  per  ciò  posti  in  una  condizione  privilegiata  in  con- 
fronto a  questi.  Se  dunque  si  volesse,  nella  legislazione  nostra, 
trovare  una  giustificazione  agli  articoli  230,  231  Cod.  di  comm., 
si  dovrebbe  ricercarla  soltanto  nel  principio  consacrato  dal- 
l'articolo 12  Disp.  prel.  del  Codice  civile. 

L'art.  230  Cod.  di  comm.  distingue  ben  nettamente  due  prin- 
cipali ipotesi:  l'una  riguarda  le  società  che,  costituite  legal- 
mente all'estero,  vogliano  porre  nel  Regno  una  o  più  succursali 
o  rappresentanze;  l'altra  concerne  le  società  costituite  in  paese 
straniero,  che  intendono  stabilire  nel  Regno  la  sede  e  l'oggetto 
principale  della  loro  impresa.  Di  quest'ultima  ci  siamo  già  oc- 
cupati, conviene  dunque  parlare  brevemente  della  prima. 

Le  società  straniere  che  istituiscono  nel  Regno  una  sede 
secondaria  o  rappresentanza,  sono  soggette,  è  detto  nel  Co- 
dice, alle  disposizioni  da  esso  sancite  che  riguardano  il  de- 
posito, la  trascrizione,  l'affissione  e  la  pubblicazione  dell'atto 
costitutivo  dello  statuto,  degli  atti  che  recano  cambiamenti 
all'uno  od  all'altro  e  dei  bilanci,  devono  pubblicare  inoltre 
il  nome  delle  persone  che  dirigono  od  amministrano  tali  sedi 
od  altrimenti  rappresentano  la  società  nello  Stato. 

La  disposizione  sembra  chiara  e  tale  da  escludere  qualsiasi 
ambiguità;  tuttavia  sorse  controversia  sul  suo  significato  e 
ulla  sua  portata,  perchè  anche  l'articolo  232  prevede  il  caso 
di  società  costituite  all'estero  che  istituiscano  nel  Regno, 
non  solo  il  proprio  stabilimento  principale,  ma  anche  stabi- 
limenti secondari,  dichiarando  in  quest'ultima  ipotesi  sempli- 
cemente applicabile  l'articolo  92  Cod.  di  comm.  Ora  vi  fu  chi 
sostenne,  che  bastava  l'osservanza  di  quest'ultima  disposizione 
per  le  società  straniere  che  fondano  nel  Regno,  non  già  il 
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loro  stabilimento  principale,  ma  solo  una  sede  secondaria  (1). 

Gli  argomenti  allegati  dai  sostenitori  di  questa  tesi,  si  ridu- 
cono in  sostanza  ai  seguenti  :  Il  nostro  legislatore  ha  equiparato 
nel  godimento  dei  diritti  civili  le  società  straniere  ai  cittadini  ; 
uno  straniero  che  costituisca  nello  Stato  nostro  un  procuratore 
o  un  institore  non  è  obbligato  a  pubblicare,  quando  non  debba 
produrli  in  giudizio,  tutti  gli  atti  e  i  contratti  per  la  cui  ese- 
cuzione delega  il  proprio  mandatario,  quindi  altrettanto  deve 
seguire  per  le  società  estere  che  si  limitano  ad  istituire  in 
Italia  una  rappresentanza  (2).  L'articolo  230  esaurisce  intera- 
mente il  tema  delle  formalità  da  compiersi  dalle  società  estere 
per  operare  in  Italia,  sia  con  rappresentanza,  sia  con  sede 
centrale,  ed  è  l'articolo  232  che  stabilisce  la  procedura  per 
l'adempimento  di  tali  formalità  (3). 

Che  il  testo  della  legge  nostra  presenti  qualche  apparente 
contradizione,  nessuno  potrebbe  negarlo,  ma  non  per  questo 
potrebbe  accettarsi  l5  interpetrazione  sostenuta  da  questi  ul- 
timi autori,  che  non  ha  per  base  alcun  valido  principio  giuri- 
dico o  alcun  retto  criterio  d'ermeneutica. 

È  semplicemente  erroneo  che  il  legislatore  nostro  abbia 
pensato  ad  equiparare  completamente  le  società  straniere  ai 
cittadini  ;  ciò  che  egli  potè  fare  ed  ha  realmente  fatto,  fu 
l'equiparare,  nel  godimento  dei  diritti  civili,  le  persone  fìsiche 
straniere  alle  persone  fìsiche  cittadine  e  le  società  commer- 
ciali estere  alle  nazionali.  Non  regge  quindi  il  paragone  fra 
lo  straniero  che  costituisce  in  Italia  un  procuratore  e  le  so- 
cietà estere  che  istituiscono  nello  Stato  sedi  secondarie.  Se 
le  società  stesse,  in  quest'ultima  ipotesi  non  dovessero  essere 
assoggettate  ad  alcuna  formalità,  non  si  comprenderebbe 
perchè  dovrebbero  adempiere  quelle  indicate  dall'articolo  92. 


(1)  Fiore-Goria,  Della  Rassegna  di  dir.  comm.,  voi.  II,  pag.  7  e  seg.  — 
Calamandrei,  Le  società  e  le  associazioni  commerciali,  voi.  II,  n.  785.  — 
Franchi,  Manuale,  P.  I,  n.  71,  pag.  133.  —  Elena,  op.  cit.  nell'Archivio 
Giuridico,  voi.  59  (1897),  pag.  132-133. 

(2)  Fiore-Goria,  loc.  cit. 

(3)  Elena,  loc.  cit. 
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D'altro  canto  non  si  deve  dimenticare  che,  anche  quando  ha 
luogo  la  nomina  nel  Regno  di  un  semplice  institore  da  parte 
di  una  società  estera,  rimangono  applicabili  le  norme  stabi- 
lite dal  Codice  riguardanti  gli  institori  (1).  Se  poi  è  vero  che 
l'articolo  230  esaurisce  il  tema  delle  formalità  da  compiersi 
per  le  società  straniere  che  stabiliscono  nel  Regno  succursali 
od  agenzie,  altrettanto  non  può  dirsi  per  le  società  costituite 
all'estero  che  sul  nostro  territorio  pongono  la  sede  e  l'og- 
getto principale  della  loro  impresa;  per  convincersene  basta 
semplicemente  leggere  l'ultimo  alinea  dell'articolo  230.  Per 
quanto  le  disposizioni  di  cui  ci  occupiamo  non  siano  certamente 
coordinate  fra  loro  in  modo  perfetto,  non  si  può  presumere  che 
il  legislatore  abbia  voluto  contraddirsi  alla  distanza  di  due 
articoli. 

La  sola  interpretazione  che  ragionevolmente  si  possa  ac- 
cettare è  dunque  quella,  che  per  le  società  straniere  le  quali 
istituiscono  nel  Regno  soltanto  sedi  secondarie  o  rappresen- 
tanze, rimane  in  via  esclusiva  applicabile  l'articolo  230,  tanto 
per  apprezzare  la  legalità  della  loro  costituzione,  quanto  per 
determinare  le  misure  di  pubblicità  da  eseguirsi;  che  invece 
per  le  società  costituite  all'estero  che  pongono  nel  Regno  la 
sede  e  l'oggetto  principale  della  loro  impresa,  ed  eventual- 
mente anche  qualche  sede  secondaria,  si  deve  tener  conto 
dell'ultimo  alinea  dell'Art.  230  per  giudicare  se  siano  regolar- 
mente costituite,  mentre  è  necessario  ricorrere  all'articolo  232 
per  stabilire  le  formalità  di  pubblicità  da  eseguirsi.  E  questa 
del  resto  l'opinione  che  può  considerarsi  prevalente  (2)  e  che 
fu  consacrata  da  una  limpida,  acuta  ed  esauriente  Sentenza 
della  Corte  d'Appello  di  Milano  del  14  dicembre  1883  (3). 

51.  —  Le  formalità  da  compiersi  dalle  società  estere,  che 
istituiscono  nel  Regno  sedi  secondarie,  saranno  diverse  a  se- 
conda della  forma  assunta  dalle  società  stesse. 


(1)  Art.  376  Cod.  di  comm. 

(2)  Vedansi  gli  autori  citati  al  n.  40,  pag.  292-293,  nota. 

(3)  Annali,  1884,  III,  pag.  94. 
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Le  società  in  nome  collettivo  ed  in  accomandita  semplice 
saranno  in  Italia  tenute  a  depositare  il  loro  atto  costitutivo 
soltanto  per  estratto  e  non  già  interamente,  in  quanto  ciò  non 
è  prescritto  (Art.  90)  per  le  società  di  tale  specie  che  si  co- 
stituiscono in  Italia  (1).  Non  monta  poi  che  l'Art.  232  esiga 
il  deposito  dell'atto  costitutivo  per  intero,  dal  momento  che 
questa  disposizione  riguarda  solo  le  società  che  stabiliscono 
nel  Regno  la  sede  e  l'oggetto  principale  della  propria  impresa. 

Le  società  in  accomandita  per  azioni  e  le  anonime  saranno 
obbligate  a  conformarsi  all'Art.  91,  il  quale  esige  che  l'atto 
costitutivo  e  lo  statuto  delle  società  di  questa  specie  siano 
depositati  alla  cancelleria  del  tribunale  competente,  affinchè 
questo  verifichi  se  siansi  adempiute  le  condizioni  volute  dalla 
legge  per  la  loro  legale  costituzione  (2).  E  evidente  che  in 


(1)  Confr.  Vidari,  op.  cit.  voi.  I,  3a  ed.  n.  583. 

(2)  Vedasi  la  sopra  citata  Sentenza  della  Corte  d'App.  di  Milano  del 
14  dicembre  1893,  che  a  questo  proposito  così  si  esprime  :  «  Considerato 
che  sebbene  non  si  dica  in  questo  articolo  (il  230)  quale  sia  l'autorità 
giudiziaria  chiamata  a  conoscere  della  legale  costituzione  delle  società 
estere  secondo  le  leggi  del  paese  ove  hanno  la  loro  sede  di  origine,  pure 
dovendo  la  stessa  previamente  indagare  sull'adempimento  di  formalità 
intrinseche  di  un  atto,  ritiene  la  Corte  che  debbasi  per  analogia  ricor- 
rere all'Art.  91  che  demanda  la  relativa  cognizione  per  le  società  nazio- 
nali al  tribunale  civile  competente  per  ragion  di  territorio.  »  —  Confr. 
nello  stesso  senso  Gianzana,  op.  cit.  P.  I,  n.  71.  —  Castagnola  e  Gianzana, 
Commento  ecc.  voi.  II,  pag.  370,  n.  8.  —  Fiore,  Disposizioni  generali,  voi.  II, 
n.  855.  —  Invece  gli  autori  (Elena,  Fiore-Goria  ecc.)  citati  al  n.  40,  pag.  293, 
nota,  ritengono  che  la  disposizione  dell'Art.  91  non  sia  applicabile  alle  so- 
cietà per  azioni  straniere  che  si  limitano  ad  istituire  nel  Eegno  sedi  secon- 
darie. Questa  opinione  può  combattersi  non  solo  con  gli  argomenti  esposti 
nel  testo,  ma  anche  osservando  che,  a  norma  dell'Art.  9  del  Regolamento 
per  l'esecuzione  del  codice  di  commercio,  l'atto  costitutivo  e  lo  statuto 
delle  società  in  accomandita  per  azioni  ed  anonime  non  possono  essere  ri- 
cevuti e  trascritti  se  non  sia  contemporaneamente  presentato  il  provve- 
dimento con  cui  è  ordinata  la  trascrizione  dell'autorità  giudiziaria  desi- 
gnata nell'Articolo  91  Cod.  comm.  Appare  da  ciò  evidente  la  necessità  di 
adire,  anche  per  le  società  estere  di  tale  specie  il  tribunale,  affine  di  poter 
pubblicare  il  loro  atto  costitutivo  e  gli  statuti  nei  modi  stabiliti  dalla 
legge. 
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questa  indagine  il  tribunale  non  dovrà  prender  per  base  le 
disposizioni  della  legge  italiana,  ma  quelle  della  legge  estera, 
poiché  è  lo  stesso  articolo  230  che  a  quest'ultima  si  riferisce 
per  determinare  se  una  società  straniera  sia  stata  regolar- 
mente costituita  (1). 

Di  più,  le  società  in  nome  collettivo  ed  in  accomandita 
semplice  dovranno  pubblicare  un  estratto  del  loro  atto  costi- 
tutivo nel  giornale  degli  annunzi  giudiziari  (Art.  93)  e  quelle 
in  accomandita  per  azioni  e  le  anonime,  oltre  a  tale  pubblica- 
zione, che  deve  essere  estesa  allo  statuto  sociale  (Art.  94), 
saranno  obbligate  ad  inserire  per  intero  (Art.  95)  l'uno  e  l'altro 
atto  nel  bollettino  ufficiale  delle  società  per  azioni  (2). 


(1)  La  Corte  d'App.  di  Milano  nella  Sentenza  testé  riferita  apprezzò  in- 
fatti la  regolarità  della  costituzione  della  società  estera  in  questione,  ba- 
sandosi su  una  dichiarazione  ufficiale  rilasciata  dal  vice-console  inglese.  — 
Crederei  tuttavia  opportuno  osservare  che  se  l' autorità  giudiziaria  ita- 
liana dovesse  a  questo  proposito  fondare  il  proprio  giudizio  unicamente 
su  un  certificato  consolare,  sarebbe  senz'altro  preferibile  il  sistema  spa- 
gnuolo  (vedi  al  n.  49,  pag.  340)  a  norma  del  quale,  indipendentemente 
dall'intervento  della  magistratura,  le  società  estere  che  istituiscono  nello 
Stato  sedi  secondarie  possono  essere  inscritte  nel  registro  del  commercio 
quando  il  console  spagnuolo  attesti  che  nel  loro  paese  d' origine  sono 
state  legalmente  costituite.  A  parer  mio,  l'intervento  dell'autorità  giu- 
diziaria presuppone  che  questa  debba  fare  una  indagine  o  verifica  per 
conto  proprio,  nella  quale  il  certificato  consolare  potrà  avere  importanza 
rilevante,  ma  non  decisiva.  —  Del  resto,  appunto  perchè  si  deve  apprez- 
zare la  regolarità  della  costituzione  di  una  società  estera,  che  stabilisce 
in  Italia  una  o  più  sedi  secondarie,  in  base  alla  sua  legge  nazionale, 
non  dovrebbe  essere  di  ostacolo  ad  eseguire  nel  .Regno  le  prescritte  pub- 
blicazioni, il  fatto  che  essa  fosse  stata  costituita  in  forma  semplicemente 
verbale,  se  così  fosse  ammesso  dalla  legge  del  suo  paese  d'origine.  Le 
difficoltà  che  in  questo  caso  venissero  frapposte  dai  funzionari  incaricati 
di  presiedere  alle  pubblicità  stesse,  dovrebbero  essere  rimosse  dall'auto- 
rità giudiziaria.  —  Confr.  in  senso  analogo,  se  non  del  tutto  conforme, 
Vidari,  Corso,  voi.  J,  n.  582.  —  Vedasi  poi  quanto  è  stato  detto  preceden- 
temente al  n.  39,  pag.  286-287. 

(2)  Tanto  le  società  in  nome  collettivo  ed  in  accomandita  semplice, 
quanto  quelle  in  accomandita  per  azioni  e  le  anonime,  secondo  l'Art.  230, 
saranno  tenute  inoltre  a  pubblicare  il  nome  delle  persone  poste  a  capo 
delle  sedi  secondarie  istituite  in  Italia.  Per  quest'ultima  pubblicazione 
credo  per  analogia  si  debbano  seguire  le  norme  indicate  dall'Art.  92. 


LE   SOCIETÀ   COMMERCIALI  347 

Se  poi  la  società  estera  che  intende  istituire  in  Italia  una 
succursale  fosse  di  specie  diversa  da  quelle  contemplate  dal 
nostro  Codice  di  commercio,  dovrebbe  adempiere  le  formalità 
stabilite  dalla  legge  nostra  per  le  società  anonime  (1),  come 
quelle  che  presentano  maggiori  garanzie. 

Si  noti  che  l' inadempimento  delle  prescritte  formalità  pro- 
duce per  le  società-  estere  le  conseguenze  legali  stabilite  per 
le  società  nazionali  (2),  come  risultano  dagli  articoli  98  e  99 
Cod.  di  comm. 

Quanto  alla  responsabilità  che  gli  amministratori  delle  sedi 
secondarie  poste  in  Italia  assumono  verso  i  terzi,  valgono 
le  disposizioni  stesse  che  trovansi  statuite  per  gli  ammini- 
stratori delle  società  nazionali.  E  se  la  società  estera  fosse 
di  specie  diversa  da  quelle  indicate  all'Art.  76  Cod.  di  comm., 
i  suoi  amministratori  incorrerebbero  verso  i  terzi  in  quella 
responsabilità  che  sarebbe  loro  propria  se  amministrassero  una 
società  anonima. 

Le  persone  poste  a  capo  delle  sedi  secondarie  saranno  te- 
nute, non  soltanto  al  compimento  delle  misure  di  pubblicità 
da  effettuarsi  al  momento  in  cui  le  sedi  stesse  vengono  isti- 
tuite, ma  anche  alle  ulteriori  pubblicazioni  prescritte  dalla 
legge  nostra  durante  il  funzionamento  della  società.  In  ispecie 
dovranno  render  pubblici  i  bilanci  (3)  e  i  mutamenti  che  ve- 
nissero apportati  allo  statuto  sociale,  e  in  caso  d' inadempi- 


(1)  Art.  230  Cod.  di  comm. 

(2)  Art.  231  Cod.  comm.  —  Confr.  pure  Vidari,  op.  cit.  voi.  I,  n.  589.  — 
Marghieri,  Commento,  n.  886.  —  Franchi,  op.  cit.  P.  I,  pag.  134.  —  Vedasi 
pure  al  n.  35,  pag.  244-245. 

(3)  L'Art.  180  Cod.  comm.  fa  obbligo  agli  amministratori  di  depositare 
copia  del  bilancio,  entro  dieci  giorni  dall'approvazione,  alla  cancelleria  del 
tribunale.  Questa  disposizione  che,  per  l'Art.  230,  è  estesa  alle  società 
estere  che  hanno  in  Italia  una  o  più  succursali,  deve  essere  intesa  nel 
senso  che  il  termine  di  10  giorni  sia  prorogabile  di  un  giorno  per  ogni 
tre  miriametri  di  distanza  dalla  sede  principale,  in  omaggio  al  criterio 
delle  distanze  sancito  dal  Cod.  di  proc.  pen.  ;  altrimenti  l'Art.  180  riusci- 
rebbe d'impossibile  applicazione.  —  Confr.  Cass.  di  Roma  29  febbraio  1896 
{Annali,  1896,  IV,  pag.  80). 


348  CAPITOLO   TERZO 

mento  riuscirebbero  applicabili  le  sanzioni  stabilite  dal  Codice 
di  commercio.  Queste  possono  essere  di  doppia  natura,  civili  e 
penali.  L'Art.  231,  ribadendo  la  norma  contenuta  nell'Art.  98, 
espressamente  dichiara  in  tale  ipotesi  gli  amministratori  di 
succursali  di  società  straniere  «  responsabili  personalmente  e 
solidariamente  di  tutte  le  obbligazioni  sociali,  limitatamente 
agli  atti  dipendenti  dall'esercizio  delle  loro  funzioni  »  (1);  la 
giurisprudenza  d'altro  canto  ha  ripetutamente  deciso,  che  essi 
sono  passibili  delle  penalità  comminate  dagli  articoli  246-250 
Cod.  di  comm.  e  in  ispecie  dall'Art.  248  (2). 


(1)  Se  non  venissero  alle  sedi  secondarie  situate  in  Italia  pubblicati 
i  mutamenti  introdotti  nello  statuto  sociale  di  una  società  estera,  con- 
verrebbe far  applicazione  dell'Art.  100  Cod.  comm.,  il  quale  dichiara  che 
tali  cambiamenti  non  hanno  effetto  sino  a  che  non  siano  trascritti  e  pub- 
blicati secondo  le  disposizioni  dell'Art.  96. 

(2)  Cass.  Eoma,  1°  giugno  1889  (Annali,  1889,  II,  pag.  261.  —  Monitore 
dei  tribunali,  1889,  pag.  1036).  —  Stessa  Corte  Suprema,  10  marzo  1893 
(Annali,  1893,  IV,  pag.  101.  —  La  giurisprudenza  internaz.  voi.  II  (1894), 
pag.  65)  ;  28  aprile  1898  (Annali,  1898,  IV,  129.  —  Rivista  di  dir.  internaz. 
voi.  I  (1898),  pag.  166).  —  Confr.  pure  Itameli»,  Le  società  commerciali  in 
rapporto  alla  legge  penale,  n.  42.  —  Con  la  prima  delle  sentenze  ora  citate, 
la  Corte  di  Cass.  di  Eoma  decise  che  l'inosservanza  delle  formalità  or- 
dinate dall'Art.  230  Cod.  comm.,  costituisce  un  reato  continuato  pel  quale 
la  prescrizione  può  cominciare  a  decorrere  soltanto  quando  il  delitto  cessa 
con  l'adempimento  delle  formalità  prescritte.  —  Il  Carfora  nella  nota  che 
fa  seguire  nella  Rivista  di  dir.  int.  1898,  pag.  170  alla  Sentenza  della  Corte 
di  Cass.  di  Roma  del  28  aprile  1898,  sostiene  che  le  penalità  comminate 
dall'Art.  248  Cod.  comm.,  le  quali  consistono  nel  pagamento  di  una  multa, 
possono  irrogarsi  non  solo  personalmente  ai  rappresentanti  della  società 
estera,  ma  alla  società  stessa  come  ente  collettivo,  in  quanto  essa  poteva 
colla  sua  vigilanza  impedire  la  contravvenzione.  Egli  ritiene  anzi  sia  il 
caso  di  ricorrere  all'Art.  60  del  Cod.  pen.,  il  quale  dispone  che  nelle  con- 
travvenzioni commesse  da  chi  è  soggetto  all'altrui  autorità,  direzione  o 
vigilanza,  la  pena  oltre  alla  persona  subordinata  si  applica  alla  persona 
rivestita  dell'autorità  o  incaricata  della  direzione  o  vigilanza.  —  Osservo 
però  che  prendendo  per  base  quest'ultima  disposizione,  si  dovrebbe  ap- 
plicare un  duplice  ordine  di  penalità,  alle  persone  dei  rappresentanti  ed 
all'ente  collettivo  società.  Ora  ciò,  nel  caso  attuale,  mi  sembrerebbe  iniquo 
e  contrario  agli  intendimenti  del  legislatore  commerciale,  che  commina 
una  pena  pecuniaria  solo  a  ciascuna  delle  persone,  alle  quali  spetta  ese- 
guire o  far  eseguire  il  precetto  della  legge. 
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Ma  quali  saranno  i  rappresentanti  di  società  estere  nel 
Regno  che  avranno  gli  obblighi  sopra  indicati  e  saranno 
esposti  alle  sanzioni  ora  menzionate?  La  Corte  d'Appello  di 
Roma  considerò  come  tali  tutti  coloro  che  nello  Stato  nostro 
esercitano  il  commercio  colla  rappresentanza  stabile  di  una 
società  straniera  e  ciò  tanto  nel  caso  che  abbiano  la  veste 
di  veri  e  propri  institori  della  medesima,  quanto  in  quello 
che  cumulino  l'ufficio  di  rappresentanti  con  altri  incarichi  (1). 

Questa  giurisprudenza  però,  come  nel  modo  più  efficace  e 
concludente  dimostrò  il  Marghieri  (2),  non  può  accettarsi.  Dai 
lavori  preparatori  e  dai  concetti  generali  che  informano  la 
nostra  legislazione  commerciale,  emerge  che  l'Art.  230  e  il  376 
(il  quale  ultimo  concerne  gli  institori)  hanno  finalità  diverse, 
in  quanto  «  il  230  si  riferisce  ad  organi  che  riproducono  nel 
Regno  la  generalità  dell'esercizio  commerciale  di  una  società 
estera,  mentre  il  376  si  riferisce  al  compimento  di  operazioni 
che  non  rappresentano  quella  generalità,  sibbene  una  parte 
sola  dell'esercizio  costituente  l'attività  e  lo  scopo  sociale  »  (3). 

Ottimamente  quindi  la  Corte  di  Appello  di  Napoli  il  18  giu- 
gno 1897  (4)  [Sentenza  confermata  dalla  Suprema  Corte  di 
Napoli  (5)]  decise  che  per  l'applicabilità  degli  articoli  230, 
231  Cod.  di  comm.  alle  società  straniere  che  istituiscono  nel 
Regno  rappresentanze,  è  necessario  si  tratti  di  rappresen- 
tanze organiche,  è  necessario  cioè  che  esista  nel  Regno  un 


(1)  Corte  App.  di  Roma,  22  aprile  1898  (Rivista  di  diritto  internazio- 
nale, voi.  I,  (1898),  pag.  72).  Questa  sentenza  fu  confermata  dalla  Corte  di 
Cass.  di  Roma  con  decisione  del  2  dicembre  1898  (Rivista  idem,  voi.  11(1899), 
pag.  119). 

(2)  Marghieri,  Rappresentanze  e  rappresentanti  di  società  estere  in  Italia 
(Rivista  di  diritto  internazionale,  1899,  pag.  10-27). 

(3)  Marghieri,  loc.  cit.  pag.  12.  —  Confr.  pure  Castagnola  e  Gianzana, 
op.  cit.  voi.  II,  pag.  370,  n.  10. 

(4)  Annali,  1897,  III,  pag.  289. 

(5)  Cass.  Napoli,  27  febbraio  1899  (Foro  lt  1899,  1,  586.  —  Annali,  1899, 
I,  pag.  178).  —  Confr.  pure  Corte  App.  di  Genova,  17  maggio  1899  (Di- 
ritto commerciale,  1899,  col.  931.  —  Annali,  1899,  III,  pag.  487). 
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rappresentante  con  facoltà  di  spendere  la  firma  sociale  e  di 
compiere  gli  atti  che  rientrano  tra  quelli  che  costituiscono 
l' oggetto  della  società  e  che  non  è  sufficiente  l'esistenza  di  un 
semplice  institore  unicamente  autorizzato,  nell'agire  per  conto 
della  società,  a  firmare  «  per  procura  »  a  sensi  dell'Art.  376 
Cod.  di  comm. 

I  poteri  degli  amministratori  delle  sedi  secondarie  instituite 
in  Italia  dipenderanno  dall'atto  costitutivo,  dallo  statuto  sociale 
e  segnatamente  dal  mandato  che  fu  loro  conferito  e  le  limi- 
tazioni che  in  tali  atti  fossero  introdotte  alle  loro  facoltà, 
avranno  efficacia  di  fronte  ai  terzi,  eseguite  che  siano  le  pre- 
scritte pubblicazioni*. 

Può  sorgere  però  qualche  dubbio  se  la  società  che  ha  la 
propria  sede  principale  all'estero,  appartiene  ad  uno  Stato 
dove,  come  è  disposto  da  alcune  legislazioni  specialmente  ger- 
maniche, le  limitazioni  portate  ai  poteri  degli  institori  e  degli 
amministratori  di  una  società,  sono  verso  i  terzi  inefficaci  (1). 
Nelle  pagine  precedenti  ho  sostenuto  che  se  il  direttore  di  una 
società  ad  es.,  austriaca,  la  quale  non  possieda  alcuna  sede 
secondaria  in  Italia,  compie  nello  Stato  nostro,  per  conto  della 
società  da  lui  rappresentata,  qualche  operazione  isolata,  i  suoi 
poteri  anche  nel  Regno  dovrebbero  venire  commisurati  in  con- 
formità della  legge  austriaca  (2).  Non  è  però  contraddittorio 
che  io  ora  sostenga  che  una  società  austriaca  o  ungherese, 
o  germanica  ecc.,  nel!'  istituire  una  succursale  in  Italia,  possa 
validamente  limitare  le  facoltà  della  persona  posta  a  capo 
della  succursale  stessa,  vietandole  ad  es.,  di  compiere  certe 
specie  di  affari,  purché  le  prescritte  misure  di  pubblicità  ven- 
gano nel  Regno  eseguite.  Infatti,  la  legge  che  considera  nei 
rapporti  coi  terzi  inefficaci  le  limitazioni  introdotte  ai  poteri 
degli  institori  o  degli  amministratori  di  una  società,  ha  in- 
dubbiamente lo  scopo  di  provvedere  alla  tutela  della  buona 


(1)  Vedasi  al  n.  33,  pag.  223  e  al  n.  45,  pag.  316. 

(2)  Confr.  al  n.  45,  pag.  316-317. 
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fede,  del  credito  e  dell'ordine  pubblico.  E  poiché  la  sede  se- 
condaria di  una  società  ha  essenzialmente  i  propri  rapporti 
coi  terzi  nel  paese  dove  funziona,  piuttosto  che  in  quello  dove 
sta  la  sede  principale,  è  naturale  che  per  la  protezione  degli 
interessi  di  questi  ultimi  si  debba  prendere  in  considerazione 
precisamente  la  legge  del  luogo  dove  le  relazioni  fra  i  terzi  e 
la  sede  secondaria  della  società  normalmente  si  effettuano  (1). 
Se  la  società  straniera  che  istituisce  una  o  più  succursali 
nel  Regno  ha  per  oggetto  le  operazioni  di  assicurazione  sulla 
vita,  gli  amministratori  delle  sedi  secondarie,  oltre  agli  ob- 
blighi sopra  indicati,  avranno  secondo  l'Art.  145  Cod.  di 
comm.,  anche  quello  d'impiegare  in  titoli  del  debito  pubblico 
dello  Stato,  vincolati  presso  la  cassa  dei  depositi  e  prestiti, 
la  metà  delle  somme  pagate  per  le  assicurazioni  e  dei  frutti 
ottenuti  dai  titoli  medesimi  (2).  La  disposizione  ora  citata  non 
dice  di  più,  sebbene  si  occupi  in  modo  espresso  delle  società 


(1)  Confr.  al  n.  33,  pag.  223-224  e  al  n.  48,  pag.  331-332  nota.  —  Circa  i 
poteri  che  in  Italia  hanno  gli  amministratori  della  sede  secondaria  di 
una  società  straniera,  non  è  fuor  di  luogo  rammentare  che  la  Corte  di 
Cassazione  di  Torino  il  1°  settembre  1897  decise,  che  la  società  estera 
che  abbia  ottemperato  alle  disposizioni  del  Cod.  di  comm.  pel  suo  rego- 
lare funzionamento  nel  Regno  e  per  la  sua  rappresentanza,  ricorre  va- 
lidamente in  cassazione  nella  persona  dei  suoi  rappresentanti  senza  biso- 
gno di  giustificare  la  qualità  e  i  poteri  di  questi  ultimi  {Dir.  Comm.  1897, 
col.  908.  —  La  Procedura,  1897,  pag.  688.  —  Annali,  1897,  I,  367). 

(2)  L'Art.  145  impone  lo  stesso  obbligo  anche  alle  società  di  assicu- 
razione sulla  vita  nazionali,  soltanto  che  il  deposito  in  questo  caso  è 
stabilito  nella  misura  di  un  quarto  anziché  della  metà.  La  differenza  di 
trattamento  fra  le  società  di  assicurazione  straniere  e  nazionali  aveva 
lo  scopo  di  giovare  a  queste  ultime,  ma  in  fatto  procura  vantaggio  rile- 
vante alle  prime  in  quanto  rialza  il  loro  credito.  —  Confr.  Tidari,  voi.  II, 
3a  ed.  n.  924.  —  Marghieri,  Commento,  n.  456.  —  Tirante,  Il  contratto  di 
assicurazione,  voi.  Ili,  Milano  Hoepli,  18S7,  n.  67.  —  Per  il  modo  di  cal- 
colare la  riserva  che  deve  rimanere  vincolata,  vedasi  Tirante,  op.  cit. 
voi.  Ili,  nn.  24-26. 

Nell'ipotesi  che  la  società  di  assicurazione  sulla  vita  costituita  all'estero 
avesse  nel  Regno  la  sede  e  l' oggetto  principale  della  propria  impresa,  il 
deposito  obbligatorio  dovrebbe  farsi  soltanto  nella  misura  di  un  quarto, 
in  quanto  tale  società  dovrebbe  essere  considerata  come  nazionale. 
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straniere;  è  chiaro  però  che  l'impiego  obbligatorio  in  titoli 
dello  Stato  non  può  riferirsi  se  non  alle  somme  pagate  per 
le  operazioni  di  assicurazione  effettuate  nello  Stato  nostro  (1). 
Una  legge  posteriore  del  7  aprile  1892  dà  facoltà  alle  società 
assicuratrici  di  valersi  dei  buoni  del  tesoro  a  lunga  scadenza, 
anziché  della  rendita  per  il  deposito  prescritto  dall'Art.  145. 
Di  tale  facoltà  potranno  naturalmente  valersi  anche  le  società 
estere  aventi  succursali  in  Italia,  purché  la  somma  vincolata 
equivalga  alla  quota  fissata  della  legge. 

Il  bilancio  di  tali  società,  che  va  pubblicato,  come  si  è 
detto,  nei  modi  indicati  dalla  legge  nostra,  dovrà  contenere  la 
prova  dell'adempimento  delle  disposizioni  dell'Art.  145  (2)  e 
ove  il  deposito  prescritto  da  questo  articolo  non  siasi  effettuato 
o  non  ne  sia  fatta  menzione  nel  bilancio,  saranno  applicabili 
agli  amministratori  delle  sedi  secondarie  stabilite  in  Italia  le 
sanzioni  penali  comminate  dall'Art.  247  n.  5,  oppure  quelle 
dell'Art.  248  Cod.  di  comm. 

Gli  amministratori  delle  sedi  secondarie  di  una  società 
estera  avranno  gli  obblighi  sopra  enunciati  e  la  conseguente 
responsabilità,  anche  se  tali  sedi  fossero  state  istituite  nel 
Regno  prima  dell'attuazione  del  Codice  di  commercio  ora  vi- 
gente. L'Art.  6  delle  disposizioni  transitorie  annesse  al  Codice 


(1)  Confr.  una  Sentenza  della  Corte  di  Cass.  di  Roma,  del  28  dicem- 
bre 1883  (La  Legge,  1884,  I,  147),  con  cui  fu  deciso  che  la  cauzione  pre- 
stata in  Italia  da  una  società  assicuratrice  straniera  avente  un'agenzia 
nel  Regno,  serve  soltanto  a  garanzia  delle  operazioni  dalla  medesima 
compiute  nello  Stato  e  non  altresì  di  quelle  compiute  all'  estero,  sia  pure 
con  cittadini  italiani.  —  Si  noti  però  che  la  cauzione  in  questione,  non 
era  nella  specie  decisa  quella  prescritta  dall'Art.  145  Cod.  Comm.:  si 
trattava  di  una  società  assicuratrice  greca  che  sotto  l'impero  del  cessato 
codice  di  commercio  era  stata  autorizzata  mediante  decreto  ad  istituire 
una  succursale  in  Italia  a  condizione  di  depositare  ivi  una  data  cauzione. 

(2)  All'Art.  176  Cod.  Comm.  è  infatti  detto:  «...  Il  bilancio  delle  società 
nazionali  od  estere  assicuratrici  sulla  vita  ed  amministratrici  di  tontine 
deve  inoltre  contenere  le  prove  dell'adempimento  delle  disposizioni  del- 
l'Art. 145». 
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di  commercio  lo  dichiara  in  modo  esplicito  (1).  Nessuno  po- 
trebbe certamente  contestare  la  legittimità  di  tale  disposizione, 
in  quanto  le  norme  contenute  negli  articoli  230;  231  sono  di 
ordine  pubblico  ed  è  naturale  quindi  che  le  società  estere 
debbano  ad  esse  sottostare.  D'altra  parte  nelle  convenzioni 
internazionali  stipulate  anteriormente,  con  cui  si  riconobbe 
l'esistenza  legale  delle  società  estere  appartenenti  a  determi- 
nati Stati,  si  convenne  che  queste  avrebbero  dovuto  confor- 
marsi alle  ]eggi  del  paese  dove  avessero  funzionato  e  in  questa 
clausola  evidentemente  si  compresero  non  solo  le  leggi  vigenti 
al  momento  della  stipulazione,  ma  anche  le  leggi  future, 
poiché  sarebbe  stato  assurdo  che  gli  Stati  contraenti  si  fos- 
sero obbligati  all'  immobilità  legislativa  (2). 

52.  —  Una  società  la  cui  principale  sede  statutaria  è  al- 
l'estero può  avere  in  Italia,  anziché  una  semplice  succursale, 
l'oggetto  principale  della  propria  impresa.  A  quali  delle  dis- 
posizioni del  Codice  di  commercio  dovrà  allora  sottostare  ? 
Per  coloro  i  quali  ritengono  che  dove  è  l'oggetto  principale 
dell'impresa  di  una  società  ivi  ne  è  necessariamente  la  sede (3), 
la  risposta  è  facile  :  Una  tale  società  dovrebbe  essere  consi- 


(1)  La  Corte  di  Cass.  di  Torino,  il  20  febbraio  1886  (La  Legge,  voi.  XXVI, 
II,  121.  —  Dir.  comm.  voi.  IV,  589),  decise  però  che  l'Art.  6  delle  disposizioni 
transitorie  per  l'attuazione  del  codice  di  commercio  non  può  riguardare 
quelle  società  estere  che  al  sopravvenire  della  nuova  legge  cessarono  di 
esercitare  il  loro  commercio  nel  Regno,  sopprimendovi  la  sede  e  rappre- 
sentanza che  prima  avevano.  Perciò,  anche  senza  l'adempimento  delle  for- 
malità prescritte  dal  nuovo  codice,  può  una  società  estera  agire  in  Italia 
giudizialmente  a  tutela  dei  diritti  già  da  essa  acquistati  per  fatti  veri- 
ficatisi durante  la  legittima  sua  gestione  nel  Regno  ed  esservi  valida- 
mente rappresentata  da  quello  stesso  suo  direttore  da  cui  legalmente  lo 
era  prima  che  andasse  in  vigore  il  codice  nuovo. 

(2)  Confr.  Danieli,  op.  cit.  nel  Journal,  1888,  pag.  341. 

(3)  Così  Corte  App.  di  Milano,  21  novembre  1883  (Annali,  1884,  III,  120); 
stessa  Corte,  30  novembre  1883  (Foro  It.  Repertorio,  1884,  col.  1057  e  Dir. 
comm.  1884,  col.  264).  —  Cass.  Roma,  13  settembre  1887  (Annali,  1887, 
II,  180);  stessa  Corte  Suprema  a  Sezioni  riunite,  29  marzo  1898  (An- 
nali, 1898,  II,  73). 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  23 
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derata  come  nazionale  e  le  sarebbero  perciò  completamente 
applicabili  le  disposizioni  della  legge  nostra. 

A  suo  luogo  è  stato  dimostrato  (1)  che  questa  soluzione, 
per  quanta  sia  l'autorità  dei  collegi  giudicanti  che  l' hanno 
adottata,  non  può  essere  accolta,  come  del  resto  è  stato  ri- 
tenuto anche  dalla  Corte  d'Appello  di  Torino  in  due  impor- 
tanti Sentenze  (2).  Non  è  quindi  ozioso  il  risolvere  la  questione 
proposta. 

A  primo  aspetto  possono  sembrare  applicabili  le  disposizioni 
dell'Art.  232  Ood.  di  comm.,  che  prevede  il  caso  di  società 
costituite  all'estero  che  collochino  nel  Regno  il  loro  principale 
stabilimento.  Ma  a  questo  articolo  si  potrebbe  utilmente  ri- 
ferirsi soltanto  per  le  misure  di  pubblicità  da  eseguirsi  nello 
Stato  nostro,  poi  abbiamo  veduto  che  esso  riguarda  le  società 
contemplate  dall'ultimo  alinea  dellArt.  230,  quelle  cioè  che 
hanno  in  Italia  non  solo  l'oggetto  della  propria  impresa,  ma 
anche  la  sede  (3)-  si  aggiunga  che  le  parole  «'principale 
stabilimento  »  usate  nell'Art.  232  si  prestano  assai  più  ad 
essere  intese  nel  senso  di  sede  a  cui  convergono  tutti  gli 
affari  della  società  e  dove  sta  il  centro  dei  congegni  ammi- 
nistrativi, che  non  nel  senso  di  luogo  dove  trovasi  il  prin- 
cipale oggetto  dell'impresa  sociale. 

Bisogna  dunque  convenire  che  l'ipotesi  di  cui  ci  occupiamo 
non  è  espressamente  contemplata  dalla  legge. 

Il  Vidari  giustamente  ritiene,  che  se  una  società  estera 
avesse  nel  Regno  soltanto  il  materiale  esercizio  della  propria 
industria,  senza  tenervi  alcuna  legale  rappresentanza,  alcun 
ufficio  amministrativo,  essa  non  sarebbe  obbligata  a  compiere 
nello  Stato  nostro    alcuna  formalità    di   pubblicità  (4).  Deve 


(1)  Vedasi  al  n.  38. 

(2)  Corte  App.  di  Torino,  6  luglio  1897  {Annali,  1898,  III,  93)  e  17  feb- 
braio 1899  {Annali,  1899,  III,  129). 

(3)  Confr.  al  n.  50,  pag.  342-344. 

(4)  Tidari,  Corso,  3a  ed.  voi.  I,  n.  590. 
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però  osservarsi  che  allorquando  una  società  ha  in  Italia  il 
principale  suo  esercizio  industriale,  è  difficile  non  senta  la 
necessità  di  instituire  ivi  qualche  sede  amministrativa.  In 
questo  caso  dunque  converrebbe  per  analogia  ritenere,  che  la 
società  straniera  deve  essere  assoggettata  alle  disposizioni 
della  legge  nostra  nella  stessa  misura  in  cui  vi  sono  sotto- 
poste le  società  estere  che  nel  Regno  istituiscono  una  sem- 
plice succursale,  semprechè  essa  avesse  in  Italia  una  o  più 
persone  che  permanentemente  la  rappresentassero  nella  sua 
entità  complessiva  e  fossero  autorizzate  a  spendere  la  firma 
sociale  (1). 

Può  verificarsi  poi  l' ipotesi  inversa,  di  società  che  abbia 
la  propria  sede  sociale  nel  Regno  e  il  principale  oggetto 
della  sua  impresa  all'estero.  Se  il  suo  atto  costitutivo  venne 
eretto  in  Italia,  non  ci  si  trova  di  fronte  ad  alcuna  difficoltà 
perchè,  come  si  è  dimostrato,  in  conformità  ai  principi  ge- 
nerali, la  società  dovrebbe  esser  reputata  italiana  (2)  e  quindi 
le  sarebbero  generalmente  applicabili  le  disposizioni  del  Codice 
di  commercio  riguardanti  le  società.  Ma  se  Tatto  costitutivo 
fosse  stato  redatto  in  paese  straniero,  nel  nostro  diritto  po- 
sitivo ci  si  presenterebbe  un  ostacolo  insormontabile,  perchè 
la  società  non  potrebbe  essere  reputata  italiana  perchè  co- 
stituita all'estero  senza  che  nel  Regno  si  trovi  contempo- 
raneamente la  sua  sede  e  l'oggetto  principale  della  sua  im- 
presa, e  non  si  saprebbe  del  resto  quale  nazionalità  straniera 
attribuirle  dal  momento  che  la  sua  sede  sociale  sarebbe 
situata  in  Italia.  E  questa  una  grave  lacuna  della  legge  no- 
stra, che  non  potrà  però  praticamente  dar  luogo  a  frequenti 
inconvenienti,  perchè  raramente  avverrà  che  il  caso  ora  esa- 
minato venga  di  fatto  a  presentarsi. 

53.  —  Non  è  a  credere,  quando  le  società  commerciali 
vengono  studiate  dal  punto  di  vista  del  diritto  internazionale 


(1)  Vedasi  al  n.  51,  pag.  349-350. 

(2)  Confr.  al  n.  38,  pag.  274-275. 
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privato,  che  tutto  si  riduca  ad  indagare  a  qual  legge  in  ogni 
singolo  caso  esse  debbano  esser  sottoposte;  anche  le  questioni 
di  giurisdizione  e  di  competenza  giudiziaria  che  le  concer- 
nono hanno  indubbiamente  grandissima  importanza,  in  quanto 
non  può  essere  indifferente,  sia  per  le  società,  sia  per  le  per- 
sone singole  interessate,  il  dover  sostenere  una  lite  in  un 
paese  o  in  un  altro. 

A  questo  proposito  è  necessario  distinguere  a  seconda  che 
sorgano  controversie  fra  i  soci  oppure  fra  questi  e  la  so- 
cietà, piuttostochè  fra  la  società  e  i  terzi.  Occupiamoci  da 
prima  di  queste  ultime. 

È  ovvio  che  le  società,  al  pari  di  qualsiasi  contendente, 
possono  di  fronte  ai  magistrati  trovarsi  con  la  veste  di  attore 
oppure  con  quella  di  convenuto.  Abbiamo  veduto  a  suo  luogo 
quali  requisiti  si  esigano  nei  principali  Stati,  affinchè  le  so- 
cietà commerciali  estere  possano  farsi  attrici  in  giudizio  (1); 
ora,  quando  quei  requisiti  concorrano,  varranno  anche  per  tali 
società  le  ordinarie  norme  di  giurisdizione  e  di  competenza 
e  quindi  per  regola,  esse  dovranno  esercitare  le  azioni  per- 
sonali e  le  reali  su  beni  mobili  verso  terze  persone,  al  foro 
del  domicilio  o  della  residenza  del  convenuto  e  le  azioni 
reali  immobiliari  al  forum  rei  sitae  (2).  Nei  paesi  poi  dove 
lo  straniero  che  vuole  citare  in  giudizio  un  cittadino  è  te- 


(1)  Vedasi  ai  nn.  55  e  36. 

(2)  L'Istituto  di  diritto  internazionale  nella  sessione  dell'Aia  del  1875 
adottò  le  seguenti  norme  :  «  Il  domicilio  (e  sussidiariamente  la  residenza) 
del  convenuto  nelle  azioni  personali  o  che  concernono  beni  mobili,  e  la 
situazione  dei  beni  nelle  azioni  reali  concernenti  beni  immobili,  devono, 
di  regola,  determinare  la  competenza  del  giudice,  salvo  adottare  fori  ec- 
cezionali rispetto  ad  una  certa  categoria  di  litigi  ».  Se  si  prescinde  da  que- 
st' ultima  restrizione,  il  nostro  codice  di  procedura  civile  dispone  anche 
per  le  società  in  modo  conforme  alle  regole  proposte  dall'Istituto.  Ve- 
dansi  gli  Art.  90  e  93  del  Cod.  proc.  civ.  Confr.  pure  Mattirolo,  Trattato 
di  dir.  giudiziario  civile,  voi.  I,  4a  ed.  n.  704.  Se  una  società  estera  vo- 
lesse in  Italia  citare  in  giudizio  un  proprio  debitore,  potrebbe  valersi 
anche  delle  disposizioni  dell'Art.  91  Cod.  proc.  civ. 
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nuto  a  depositare  la  cautio  Judicatum  solvi,  tale  obbligo  sus- 
sisterà pure  per  le  società  straniere.  In  questo  senso  autori 
e  giurisprudenza  hanno  in  Francia  ripetutamente  avuto  oc- 
casione di  pronunciarsi  (l). 

Quando  invece  le  società  commerciali  nazionali  o  straniere 
hanno  la  veste  di  convenuto,  normalmente  l'autorità  giudi- 
ziaria competente  a  decidere  nelle  azioni  intentate  contro 
esse  dai  terzi,  è  quella  del  luogo  dove  sta  la  loro  sede  so- 
ciale (2),  eccezion  fatta  per  le  azioni  reali  immobiliari,  per 
le  quali  la  competenza  spetta  anche  in  questo  caso,  al  magi- 
strato del  luogo  dove  la  cosa  è  situata  (3).  Tuttavia,  oltre 
che  alla  sede  sociale,  è  ammesso  per  lo  più  che  i  terzi  pos- 
sano citare  le  società  anche  dinanzi  il  magistrato  del  paese 
in  cui  hanno  una  sede  secondaria  o  dove  sta  l'oggetto  prin- 
cipale della   loro   impresa  (4),  senza    che  ai   terzi   si  possa 

(1)  Weiss,  Tratte  élém.  2e  ed.  pag.  169  e  Tratte  théorique  et  pratique, 
voi.  II,  pag.  448.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  voi.  II,  n.  1110.  —  Corte  di 
Parigi,  27  luglio  1875  (Journal,  1876,  pag.  357).  Per  altri  autori  ed  altre 
decisioni  nello  stesso  senso,  vedi  Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire,  pag.  811, 
n.  79.  —  Fu  perfino  deciso  che  una  società  in  accomandita  francese  co- 
stituita fra  stranieri,  è  tenuta  a  fornire  la  cautio,  quando  agisce  in  giu- 
dizio contro  francesi  (Trib.  civ.  Seine,  26  maggio  1884.  —  Journal,  1885, 
pag.  192;  Trib.  di  Perigueux,  6  agosto  1891,  Journal,  1891,  pag.  1183). 
Questa  giurisprudenza  è  però  giustamente  censurata  dal  "Weiss  (Tratte 
élém.  pag.  762  nota  1),  in  quanto  la  nazionalità  delle  società  non  è  deter- 
minata dalla  cittadinanza  dei  soci.  —  Dopo  che  in  Francia  la  legge  del 
5  marzo  1895,  abrogando  l'Art.  423  del  Cod.  di  proc.  civ.,  e  modificando 
l'Art.  16  del  Codice  Napoleone,  estese  l'obbligo  per  gli  stranieri  che  si 
fanno  attori  in  giudizio  di  ^prestare  la  cautio  iudicatum  solvi  anche  in 
materia  commerciale,  tale  obbligo  naturalmente  sussiste  anche  per  le 
società  estere,  salvo  a  tener  conto  delle  convenzioni  internazionali  e  in 
ispecie  di  quella  dell'  Aia  del  14  novembre  1896,  alla  quale  partecipò 
anche  la  Francia.  —  Vedi  al  n.  2,  pag.  45-46  nota. 

(2)  Confr.  l'Art.  90  del  Cod.  proc.  civ.  italiano;  l'Art.  59  del  Cod.  proc. 
civ.  francese  ;  l'Art.  7  del  trattato  di  diritto  commerciale  internazionale 
stipulato  a  Montevideo  nel  1889. 

(3)  Vedi  l'Art.  93  del  Cod.  proc.  civ.  italiano;  l'Art.  59  del  Cod.  proc. 
civ.  francese.  —  Confr.  pure  Mattirolo,  op.  cit.  voi.  I,  4a  ed.  n.  702,  pag.  605. 

(4)  Confr.  per  la  Francia  SnrTille  et  Àrtkuys,  op.  cit.  pag.  518,  n.  465.  — 
Yavasseur,  op.  cit.  nel  Journal,  1875,  pag.  348.  —  Lyon-Caen  nel  Journal 
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opporre  la  clausola  che  fosse  contenuta  nel  contratto  di  società, 
la  quale  deferisse  la  competenza  per  le  controversie  fra  soci 
alla  magistratura  di  un  paese  diverso  (1). 

L'Art.  90  del  nostro  Codice  di  procedura  civile  espres- 
samente dichiara,  che  le  azioni  personali  e  le  reali  su  beni 
mobili  contro  una  società  si  possono  proporre,  non  solo  di- 
nanzi l'autorità  giudiziaria  del  luogo  dove  è  la  sede  dell'am- 
ministrazione, ma  anche  in  quello  dove  si  trova  uno  degli 
stabilimenti  sociali  con  un  rappresentante  della  società.  L'ar- 
ticolo 872  del  Codice  di  commercio  ribadisce  questa  norma 
legislativa  portandovi  però,  per  le  società  commerciali,  una 
restrizione,  poiché,  se  ammette  che  i  terzi  possano  esercitare 
tali  azioni,  anziché  alla  sede  sociale,  dinanzi  l'autorità  giu- 
diziaria del  luogo  dove  si  esercita  il  commercio  o  risiede 
V  institore  o  il  rappresentante  della  società,  ciò  riguarda  sol- 
tanto gli  atti  intrapresi  dall' institore  o  rappresentante  per 
conto  della  società  stessa  (sia  questa  nazionale  od  estera) 
fuori  della  sede  sociale.  Quindi  non  si  potrebbero  esercitare 
azioni  dinanzi  il  magistrato  del  paese  di  una  sede  secondaria, 
per  un  atto  compiuto  dalla  società  alla  sua  sede  centrale. 
Si  noti  ad  ogni  modo  che  i  terzi  non  possono  mai  essere 
obbligati  a  citare  la  società  dinanzi  l'autorità  giudiziaria  del 
luogo  dove  sta  un  suo  rappresentante;  trattasi  eli  una  sem- 
plice facoltà,  essi  quindi  sono  liberi,  anche  per  gli  atti  da 
questo  compiuti,  di  adire  il  magistrato  della  principale  sede 
sociale  (2). 


des  sociétés,  1880,  pag.  38.  —  Vincent  et  Penami,  Dìctionnaire,  pag.  813, 
nn.  100-102.  —  Cass.  fr.  10  agosto  1875  {Journal,  1896,  pag.  459);  per  l'In- 
ghilterra, Westlake,  Private  intemational  law,  §  291,  e  nella  Bevue  de  dr. 
int.  1882,  pag.  300-301  ;  per  la  Germania  Trib.  Supremo  di  Lipsia,  25  no- 
vembre 1871  (Journal,  1874,  pag.  82).  —  Vedasi  pure  l'Art.  6  del  Trattato 
di  dir.  comm.  internaz.  di  Montevideo. 

(1)  Cass.  francese,  21  febbraio  1849  (Dalloz,  Per.  1849,  I,  253).  —  Lyon- 
Caen  et  Renault,  op.  cit  voi.  II,  n.  1114. 

(2)  In  certi  casi  per  evitare  la  necessità  di  un  giudizio  di  delibazione 
od  altro  procedimento  avente  il  medesimo  scopo,  può  riuscire  maggior- 
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Di  fronte  al  testo  dell'Art.  872  Cocl.  comm.  si  dovrà  rite- 
nere che,  per  attribuire  competenza  all'autorità  giudiziaria  del 
luogo  in  cui  il  rappresentante  della  società  ha  compiuto  deter- 
minati atti  per  conto  di  questa,  basterà  che  ivi  si  trovi  una 
persona  che  a  qualsiasi  titolo  sia  preposta  stabilmente  agli 
affari  della  società,  e  non  sarà  punto  necessario  che  esista 
una  vera  e  propria  succursale  o  sede  secondaria  che  rap- 
presenti la  società  nella  sua  entità  complessiva  (1).  Ciò  non 
è  contraddittorio  con  quanto  prima  è  stato  detto  circa  le  con- 
dizioni per  rendere  applicabile  l'Art.  230  delle  società  estere 
che  instituiscono  nel  Regno  una  rappresentanza  (2),  perchè 
mentre  in  quest'ultima  disposizione  si  parla  di  sedi  secondarie 
o  rappresentanze,  l'Art.  872  contempla  gli  atti  compiuti 
dall' institore  o  rappresentante  fuori  della  sede  sociale. 

Le  disposizioni  speciali  che  in  varie  legislazioni  attribui- 
scono giurisdizione  ai  magistrati  nazionali  sugli  stranieri  che 
siano  convenuti  in  giudizio  da  cittadini,  avranno  efficacia  a 
far  sì  che  le  società  commerciali  possano  essere  citate  anche 


mente  comodo  al  creditore  di  una  società  commerciale  di  citarla  in  giu- 
dizio nel  paese  dove  sta  il  centro  della  sua  amministrazione,  che  non  in 
quello  dove  trovasi  una  succursale.  —  Si  noti  ancora  che  nella  nostra 
legislazione  per  le  azioni  reali  immobiliari  vale  generalmente,  anche  in 
materia  commerciale,  la  disposizione  dell'Art.  93  Cod.  proc.  civ.,  che  di- 
chiara competente  il  forum  rei  sitae.  Vedasi  Mortara,  II  Cod.  di  comm. 
commentato,  voi.  Vili.  Esercizio  delle  azioni  commerciali  e  la  loro  durata, 
all'Art.  872,  n.  49. 

(1)  Mortara,  op.  cit.  loc.  cit.  —  Virante,  Il  contratto  di  assicurazione, 
voi.  Ili,  n.  75.  In  senso  diverso  però  Bonolis,  L'assicurazione  sulla  vita 
nel  diritto  internazionale  privato  {Archivio  giur.  voi.  59  (1897),  pag.  36-37).  — 
La  Corte  d'App.  di  Bruxelles  il  19  giugno  1894  {Journal,  1895,  pag.  166) 
decise,  che  una  società  straniera  che  nello  Stato  ha  un  agente  incaricato 
di  vegliare  ai  suoi  interessi,  anziché  una  succursale  o  una  figliale  o  un 
ufficio  d'affari,  non  può  ivi  reputarsi  domiciliata  o  residente.  Confr.  pure 
nello  stesso  senso  Cass.  fr.  4  marzo  1885  {Sirey,  1885,  I,  169).  —  Conviene 
però  osservare  che  nella  legislazione  belga  e  nella  francese  non  esiste 
una  disposizione  del  tutto  corrispondente  a  quella  dell'Art.  872  (1°  al.) 
del  nostro  Cod.  di  comm. 

(2)  Vedasi  al  n.  51,  pag.  349-350. 
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dinanzi  ad  un  magistrato  diverso  da  quello  della  loro  sede 
principale  o  secondaria  o  della  rei  sitae.  E  noto  che  a  norma 
dell'Art.  14  del  Codice  Napoleone,  il  cittadino  può  citare  lo 
straniero  residente  all'estero  dinanzi  i  tribunali  francesi,  anche 
per  obbligazioni  contratte  ed  eseguibili  in  paese  straniero. 
Orbene  in  Francia  è  stato  generalmente  ritenuto,  che  questa 
censurabilissima  disposizione  è  applicabile  anche  alle  società 
commerciali  estere  (1). 

In  Italia,  secondo  l'Art.  105  del  Codice  di  procedura  ci- 
vile, gli  stranieri  non  residenti  nel  Regno  possono  essere  ci- 
tati dinanzi  le  autorità  giudiziarie  italiane  anzitutto  se  si 
tratti  di  azioni  su  beni  immobili  o  mobili  esistenti  nel  Re- 
gno, poi  relativamente  ad  obbligazioni  che  abbiano  origine 
da  contratti  o  fatti  seguiti  nello  Stato  nostro  o  che  debbano 
ivi  avere  esecuzione,  infine  negli  altri  casi  in  cui  ciò  possa 
farsi  per  reciprocità. 

Lasciamo  da  parte  qualsiasi  considerazione  critica,  seb- 
bene in  specie  il  criterio  della  reciprocità  (rivolto  a  contro- 
bilanciare gli  effetti  di  disposizioni  come  quella  dell'Art.  14 
del  Codice  Napoleone)  potrebbe  essere  oggetto  di  vive  censure, 
anche  perchè  trovasi  in  opposizione  col  principio  liberale  pro- 
clamato dall'Art.  3  del  Codice  Civile.  Osserviamo  piuttosto 
che  a  norma  dell'Art.  105  Cod.  Proc.  Civ.,  per  lo  straniero 
non  residente,  contrariamente  alle  ordinarie  norme  processuali, 
anche  il  fatto  che  una  cosa  mobile  si  trovi  in  Italia  costituisce 


(1)  Confr.  Aubry  et  Ran,  op.  cit.  voi.  I,  §  54,  pag.  188.  —  Lyou-Caen 
et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1111.  —  Weiss,  Traiti  élem.  pag.  169  e  Tratte 
théorique  et  pratique,  voi.  II,  pag.  447.  —  Cass.  fr.  19  maggio  1863  (Dalloz, 
Per.  1863, 1,  219).  —  Corte  App.  Parigi,  5  luglio  1894  (Journal,  1895,  pag.  90)  ; 
stessa  Corte,  25  gennaio  1899  (Journal,  1899,  pag.  995).  —  Per  altre  de- 
cisioni nello  stesso  senso  vedasi  Vincent  et  Penanti,  Dictionnaire,  voce 
Compétence  en  matière  civile,  n.  78  e  voce  Société,  n.  84.  —  Conviene  ri- 
cordare che  in  Francia  è  ammesso,  che  anche  le  società  commerciali  stra- 
niere non  riconosciute  possono  comparire  davanti  i  tribunali  dello  Stato 
con  la  veste  di  convenute.  —  Vedasi  al  n.  36,  pag.  252. 
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un  motivo  sufficiente  perchè  si  possa,  nell'esercizio  dell'azione 
mobiliare,  distoglierlo  dal  giudice  del  suo  domicilio  o  della 
sua  residenza,  indipendentemente  dalla  condizione  che  il  con- 
venuto (giusta  l'Art.  91),  venga  citato  in  persona  propria.  Si 
noti  ancora  che  per  poter  esercitare  un'azione  mobiliare  o 
immobiliare  contro  uno  straniero  relativamente  a  cosa  che  si 
trovi  in  Italia,  non  è  necessario  che  l'azione  abbia  carattere 
reale,  dal  momento  che  la  legge  non  lo  esige  (1).  Si  deve  poi 
aggiungere  che  per  l'Art.  106  dello  stesso  Codice  procedura 
civile,  lo  straniero  può  inoltre  esser  citato  dinanzi  la  magi- 
stratura italiana,  se  abbia  residenza  nel  Regno  ancorché  non 
vi  si  trovi  attualmente  o  se  si  trovi  nel  Regno  quantunque 
non  vi  abbia  residenza,  purché  in  quest'ultimo  caso  venga  ci- 
tato in  persona  propria. 

Il  Gtianzana  ritiene  che  tutte  queste  disposizioni  valgono 
senz'  altro  anche  per  le  azioni  che  vengano  proposte  contro 
società  straniere  (2)j  si  potrebbe  tuttavia  dubitarne  relativa- 
mente al  disposto  dell'articolo  106  n.  2,  poiché  sembra  diffi- 
cile concepire  una  società  commerciale  che  si  trovi  nel  Regno 
senza  avervi  domicilio  o  residenza.  Il  dubbio  però  svanisce 
quando  si  tenga  conto  di  quanto  è  prescritto  dall'art.  137 
Cod.  proc.  civ.,  il  quale  stabilisce  che  per  le  società  di  com- 
mercio la  citazione  è  notificata  a  chi  la  rappresenta  come 
socio  o  come  amministratore  dello  stabilimento  sociale.  Co- 
sicché si  dovrebbe  ritenere,  che  la  magistratura  italiana 
avrebbe  giurisdizione  su  una  società  commerciale  estera  (anche 
per  obbligazioni  contratte  ed  eseguibili  all'estero  o  per  con- 


1)  Confr.  Mortara,  Manuale  della  proc.  do.  la  ed.  voi.  I,  n.  186.  — 
Mattirolo,  vp.  cit.  voi.  I.  4a  ed.  nn.  957,  958.  —  Per  contrario  il  Gianzaua 
(op.  cit.  P.  II.  n.  72  e  l'Esperson  Condiz.  giur.  dello  straniero,  voi.  I,  n.  215) 
ritengono  debba  trattarsi  di  azioni  reali.  Dal  punto  di  vista  dottrinale  io 
pure  aderirei  all'opinione  di  questi  ultimi  autori,  ma  diverso  fu  l'inten- 
dimento del  legislatore  che,  dove  volle  parlare  di  azioni  reali,  non  mancò 
di  dirlo  esplicitamente. 

(2)  Gianzauaj  Lo  straniero.  P.  II,  n.  243. 
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testazioni  riguardanti  cose  situate  in  paese  straniero),  se  la 
citazione  fosse  notificata  in  persona  propria  al  suo  direttore 
che  avesse  poteri  sufficienti  per  rappresentarla,  mentre  egli 
si  trovasse  in  Italia,  anche  per  diporto.  Non  oserei  certa- 
mente affermare  che  questo  modo  di  procedere  sia  degno  di 
approvazione,  ma  questo  sembrami  essere  il  risultato  a  cui 
conduce  l'applicazione  della  legge  nostra. 

Una  volta  stabilito  che  per  una  data  controversia  riguar- 
dante una  società  estera,  ha  giurisdizione  la  magistratura 
italiana,  per  determinare  la  competenza  dell'uno  o  dell'altro 
magistrato  si  dovranno  seguire  i  criteri  indicati  dall'arti- 
colo 107  Cod.  proc.  civ.  ;  quindi  se  la  società  straniera  non 
possieda  alcuna  rappresentanza  in  Italia,  né  abbia  qui  eletto 
domicilio  o  stabilito  un  luogo  per  l'esecuzione  del  contratto, 
l'azione  personale  o  la  reale  sui  beni  mobili  dovrà  essere 
proposta  davanti  l'autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  l'at- 
tore ha  domicilio  o  residenza.  Qualora  però  si  tratti  d'  azione 
reale  immobiliare,  varrà  anche  qui  il  forum  rei  sitae  in  con- 
formità all'art.  93. 

Se  poi  la  società  estera  abbia  nel  Regno  una  sede  secon- 
daria o  rappresentanza,  l'azione  dovrà  normalmente  (sempre 
a  prescindere  dalle  azioni  reali  immobiliari)  esser  esercitata 
dinanzi  l'autorità  giudiziaria  di  questa  località,  non  già  nel 
senso  che  l'interessato  non  possa  citare  la  società  anche  di- 
nanzi il  giudice  della  sede  centrale,  ma  nel  senso  che  l'attore 
debba  far  capo  al  magistrato  della  sede  secondaria,  qualora 
intenda  esercitare  la  propria  azione  in  Italia  (1).  Infatti,  le 
società  straniere  che  nello  Stato  nostro  possiedono  succursali 


(1)  Corte  App.  Torino,  30  giugno  1886  {Dir.  comm.  1886,  col.  881).  - 
Corte  App.  Genova,  9  marzo  1888  {Annali,  1888,  III,  203).  —  Nello  stesso 
senso  si  è  pronunciata  la  giurisprudenza  francese.  Confr.  Cass.  ir.  4  mar- 
zo 1885;  Corte  di  Nimes  21  luglio  1885  {Journal,  1385,  pag.  305,  445).  Per 
altre  decisioni  nello  stesso  senso  vedasi  Vincent  et  Penane!,  Dìctiotinaire, 
voce  Compétence  en  matière  civile,  nn.  106-109. 
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o  rappresentanze  permanenti,  possono  considerarsi  come  ivi 
domiciliate,  o  almeno  residenti  (1). 

Nell'ipotesi  che  penda  contestazione  fra  due  società  stra- 
niere, i  nostri  tribunali  dovranno  ritenersi  competenti  a  pro- 
nunciare, quando  concorrano  i  requisiti  per  questo  comune- 
mente richiesti.  Né  in  Italia,  in  virtù  dell'art.  3  Cod.  Civ., 
potrebbe,  come  in  qualche  Stato  estero,  allegarsi  la  conside- 
razione che  i  tribunali  nazionali  non  sono  stati  istituiti  per 
rendere  giustizia  in  controversie  vertenti  unicamente  fra  stra- 
nieri (2). 

Anche  in  Italia  però  è  stata  agitata  la  questione,  se  l'autorità 
giudiziaria  del  Regno  possa  pronunciarsi  sulle  controversie 
riguardanti  lo  stato  giuridico  degli  stranieri.  Il  risolverla  ha 
per  noi  importanza,  poiché  pure  le  società  commerciali  hanno 
un  proprio  stato  giuridico,  e  a  seconda  della  soluzione  adot- 
tata, si  dovrebbe  concludere  che  l' apprezzamento  circa  la 
legalità  della  loro  costituzione,  spetta  in  via  esclusiva  al  ma- 
gistrato del  loro  paese  d'origine  oppure  può  esser  fatto  anche 
da  un  magistrato  di  paese  diverso. 

Dal  punto  di  vista  dottrinale,  mi  sembra  preferibile  il  si- 
stema che  esclude  la  necessità  di  rinviare  le  parti  per  le 
questioni  di  stato  dinanzi  il  loro  magistrato  nazionale.  Sebbene 
si  tratti  di  questioni  delicate,  non  è  a  credere  che  anche 
un'autorità  giudiziaria  diversa  da  quella,  non  sia  in  condi- 
zione di  risolverle,  specie  quando  gli  interessati  abbiano  avuto 
cura  di  provare  debitamente  l'esistenza  e  il  tenore  delle  leggi 
da  applicarsi.  Altrimenti  si  andrebbe  incontro  a  grandissimi 


(1)  Questo  criterio  risulta  nella  nostra  legislazione  anche  dall'Art.  40 
ultimo  al.  del  Codice  per  la  marina  mercantile. 

(2)  Esperson,  op.  cit.  P.  I,  nn.  238,  241.  —  I  tribunali  francesi  invece 
per  regola  si  dichiarano  incompetenti  nelle  controversie  che  vertono  fra 
stranieri;  si  fa  tuttavia  eccezione  a  questo  principio  in  vari  casi  e  in 
ispecie  in  materia  commerciale.  Vedasi  al  n.  2,  pag.  44.  —  Per  un'ampia 
raccolta  di  dati  di  giurisprudenza  e  di  dottrina  sull'argomento,  confr. 
Tincent  et  Pénaud,  Dìctionnaìre,  voce  Competence  en  matière  civile,  nn.  224 
e  seg.  e  254  e  seg.  voce  Scciété,  n.  92. 
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inconvenienti  d'ordine  pratico  e  in  certi  casi,  quando  le  parti  non 
avessero  i  mezzi  per  ritornare  nel  loro  paese  d' origine  o  per  lo 
meno  per  provocare  ivi  un  procedimento  giudiziale,  si  commet- 
terebbe un  vero  diniego  di  giustizia  (1).  Di  fronte  alla  legis- 
lazione italiana  poi  è  indubbiamente  necessario,  a  parer  mio, 
attenersi  a  tale  soluzione,  dal  momento  che  è  lo  stesso  le- 
gislatore nostro  che  all'  articolo  6  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  ha 
prescritto  ai  magistrati  del  Regno  di  applicare  per  le  questioni 
di  stato  e  capacità  riguardanti  stranieri,  la  legge  nazionale 
di  quest'ultimi.  Ora,  come  sarebbe  possibile  tale  applicazione, 
quando  i  magistrati  medesimi  dovessero  dichiararsi  incom- 
petenti? (2) 

Tanto  più  adunque  deve  ammettersi  per  le  società  com- 
merciali estere,  che  l'autorità  giudiziaria  italiana  abbia  com- 
petenza a  pronunciarsi  sulla  legalità  della  loro  costituzione, 
dal  momento  che  ciò,  come  abbiamo  veduto,  risulta  indiret- 
tamente dal  combinato  disposto  degli  articoli  230  e  91  del 
Cod.  di  Comm.  (3). 


(1)  Confi*,  in  questo  senso,  tra  i  molti  autori  che  si  occuparono  della 
questione,  Fusinato,  Questioni  di  dir.  int.  priv.  Questione  I.  (Estratto  dalla 
Giurisp.  It.  1884).  —  Catellani,  op.  cit.  voi.  II,  n.  367.  —  Esperson,  op.  cit. 
voi.  I,  nn.  284-289;  dello  stesso  autore  Competenza  dei  tribunali  di  una 
nazione  a  decidere  questioni  di  stato  e  capacità  personale  e  di  rapporti  di 
famiglia  {Archivio  giur.  voi.  52  (1894),  pag.  154  e  seg.).  Contrariamente 
però  si  pronunciò  l'Istituto  di  diritto  internaz.  nella  sessione  dell'Aia 
del  1875  :  è  questo  il  significato  del  suo  voto,  dove  è  detto  :  «...  salvo 
adottare  fori  eccezionali  per  una  certa  categoria  di  litigi  ». 

(2)  Gian/arni,  Lo  straniero,  P.  II,  pag.  206.  —  Fiore,  nel  Foro  It.  1891, 
I,  1242.  —  Mattirolo,  op.  cit.  voi.  I,  4a  ed.  nn.  972-973.  —  Cass.  Torino, 
5  febbraio  1895  {Annali,  1895, 1,  pag.  92).  —  Cass.  Firenze,  25  novembre  1895 
(Annali,  1895,  I,  597)  ;  stessa  Corte,  19  aprile  1881  (Annali,  1881,  I,  270).  — 
Corte  App.  Milano,  15  giugno  1899  (La  Procedura,  1899,  pag.  370  e  Foro 
It.  1899,  I,  785,  con  una  nota  del  prof.  C.  Lessoiia,  che  fornisce  allo 
studioso  un  ampio  materiale  di  dati  di  dottrina  e  di  giurisprudenza  in 
questo  argomento  controverso).  —  Contra  Cass.  Torino,  13  giugno  1874 
(Annali,  1874, 1,  247).  —  Cass.  Firenze,  31  gennaio  1884  (Foro  It.  1884, 1,  549 
con  nota  adesiva  del  Gabba). 

(3)  Vedasi  al  n.  51,  pag.  345-346.  Confr.  Corte  App.  Milano,  14  dicem- 
bre 1883  (Annali,  1884,  III,  pag.  94.  —  Dir.  comm.  1884,  col.  131). 
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In  Francia  invece,  dove  i  magistrati  si  dichiarano  incom- 
petenti a  giudicare  le  questioni  di  stato  riguardanti  gli  stra- 
nieri (1),  si  ritiene  analogamente  che  sulla  legalità  della  co- 
stituzione d'una  società  estera  possa  pronunciarsi  soltanto  la 
magistratura  del  paese  d'origine  (2). 

54.  —  Quanto  alle  contestazioni  fra  i  soci  o  fra  questi  e 
la  società,  il  magistrato  competente  a  risolverle  è  per  regola 
generale,  come  è  espressamente  stabilito  da  varie  legisla- 
zioni (3),  quello  del  luogo  dove  trovasi  il  principale  stabili- 
mento della  società. 

Conviene  però  vedere  se  questa  norma  rimanga  necessa- 
riamente applicabile,  anche  quando  la  società  possieda  suc- 
cursali in  uno  Stato  diverso  o  quando  uno  o  più  soci  siano 
domiciliati  o  residenti  in  paese  straniero. 

Nei  rapporti  di  diritto  interno,  l'articolo  96  del  nostro 
Codice  di  procedura  civile  va  certamente  inteso  nel  senso  che 
a  rendere  competente,  per  le  contestazioni  fra  i  soci  e  la  so- 
cietà (abbiano  queste  carattere  personale  o  reale,  mobiliare 
od  immobiliare)  un  magistrato  diverso  da  quello  del  luogo 
dove  è  la  principale  sede  sociale,  non  vale  il  fatto  che  i  sin- 
goli soci  siano  domiciliati  o  residenti  in  una  località  piuttosto 
che  in  un'altra,  tanto  se  la  società  agisca  come  attrice,  quanto 
come  convenuta  (4).  Altrettanto  deve  dirsi  pel  caso  che  la  so- 
cietà possedesse  una  succursale  in  un  paese  differente  da  quello 
del  principale  stabilimento,  tanto  più  che  la  competenza  che 


(1)  Masse,  op.  cit.  voi.  I,  n.  Q66.  —  Vincent  et  Pénand,  op.  cit.  pag.  253,  254, 
nn.  238,  242  e  la  giurisprudenza  e  gli  autori  ivi  citati.  Per  la  giurispru- 
denza di  altri  Stati  intorno  a  questo  argomento,  vedi  Esperson,  Condizione 
giuridica  dello  straniero,  P.  I,  nn.  276-283. 

(2)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IT,  n.  1118  ter.  —  Trib.  Seine, 
10  febbraio  1881  e  Corte  App.  Parigi,  12  maggio  1881  (Journal  1882, 
pag.  317).  —  Vincent  et  Pénand,  op.  cit.  voce  Société,  nn.  97,  98. 

(3)  Confr.  l'Art.  96  del  Cod.  proc.  civ.  italiano;  l'Art.  59  del  Cod.  proc. 
civ.  francese.  —  Vedasi  pure  l'Art.  7  del  trattato  di  diritto  commerciale 
internazionale  di  Montevideo. 

(4)  Mattirolo,  op.  cit.  voi.  I,  4a  ed.  nn.  703,  704,  pag.  607-608. 
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è  attribuita  dall'  articolo  872  Cod.  comm.  al  magistrato  del 
paese  della  sede  secondaria,  concerne  solo  le  azioni  intentate 
dai  terzi. 

Fa  d'uopo  ammettere  che  i  medesimi  principi  debbano, 
secondo  la  legislazione  nostra,  essere  applicati  nei  rapporti 
internazionali,  anzitutto  perchè,  anche  a  questo  riguardo,  per- 
mangono le  ragioni  che  hanno  indotto  il  legislatore  ad  adot- 
tarli, poi  perchè  l'articolo  96  Cod.  proc.  civ.  non  fa  distinzione 
fra  società  nazionali  e  straniere:  esso  dunque  fornisce  una 
norma  generale,  dalla  quale  non  sarebbe  lecito  discostarsi 
senza  un'espressa  disposizione  legislativa.  Né  per  sostenere 
una  tesi  opposta,  si  potrebbero  invocare  gli  articoli  105-107 
dello  stesso  Codice,  poiché  queste  disposizioni,  come  egre- 
giamente affermò  la  Corte  di  Cassazione  di  Firenze,  «  ri- 
flettono le  azioni  da  proporsi  contro  gli  stranieri,  semjprechè 
tali  azioni  non  siano  fra  soci  o  non  riguardino  V  interesse 
generale  di  una  società  »  (1).  Nessuna  infatti  di  tali  dispo- 
sizioni si  presta  a  stabilire  rettamente  se  e  quando  l'autorità 
giudiziaria  italiana  possa  essere  investita  di  giurisdizione  per 
le  contestazioni  fra  i  soci  di  una  società  estera,  né  di  questa 
lacuna  è  il  caso  di  far  carico  al  legislatore  quando  si  attri- 
buisca valore  generale  alla  disposizione  dell'articolo  96. 

In  senso  del  tutto  opposto  si  è  pronunciata  in  Francia  la 
giurisprudenza.  Ivi  infatti  si  ritiene  che  l'articolo  59  del  Co- 
dice di  procedura  civile,  il  cui  §  4  stabilisce  che  il  convenuto 


(1)  Cass.  di  Firenze,  25  giugno  1896  {Annali,  1896,  I,  pag.  869)  che  con- 
fermò la  precedente  Sentenza  della  Corte  d'App.  di  Firenze  del  17  dicem- 
bre 1895  {Annali,  1895,  III,  pag.  356),  la  quale,  relativamente  ad  una  so- 
cietà avente  la  propria  sede  principale  all'estero  (Svizzera)  ed  una  sede 
secondaria  in  Italia,  decise  che  1'  azione  prò  socio  di  scioglimento  concer- 
nente l'interesse  generale  della  società  stessa,  doveva  essere  promossa 
dinanzi  l'autorità  giudiziaria  della  sede  principale.  —  Anche  dalla  giu- 
risprudenza inglese  è  ammesso  che  i  tribunali  britannici  non  devono 
reputarsi  competenti  a  decidere  le  contestazioni  fra  i  soci  o  i  membri  di 
società,  che  possiedono  una  personalità  giuridica  per  opera  di  una  legge 
o  di  un'autorità  straniera.  —  Westlake,  Private  international  laic,  §283. 
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deve  essere  citato  :  «  en  matière  de  société,  tant  quelle 
existe,  devant  le  juge  du  lieu  où  elle  est  ètablie  »  regoli 
semplicemente  questioni  di  competenza  fra  tribunali  francesi 
e  non  possa  essere  invocato  da  una  delle  parti  per  richiedere 
di  essere  rinviata  dinanzi  una  giurisdizione  straniera  (1).  Co- 
sicché, quando  nel  contratto  di  società  manchi  una  clausola 
espressa,  che  per  le  contestazioni  sociali  attribuisca  compe- 
tenza al  magistrato  del  luogo  della  sede  centrale,  è  ammesso 
che  il  francese  che  fa  parte  di  una  società  estera  possa,  in 
virtù  dell'articolo  14  del  Cod.  Napoleone,  citare  la  società 
davanti  i  tribunali  francesi  (2)  e  reciprocamente  che  la  so- 
cietà estera  possa  valersi  dell'articolo  15  dello  stesso  Codice 
per  citare  in  Francia,  dinanzi  un  magistrato  di  questo  Stato, 
un  socio  francese  (3).  Se  però  nel  contratto  o  nello  statuto 
sociale  esistesse  la  clausola  su  accennata,  tanto  il  socio  fran- 
cese quanto  la  società  straniera  dovrebbero  rispettarla,  poi- 
ché gli  articoli  14  e  15  del  Codice  Napoleone  non  sono  d'ordine 
pubblico  e  gli  interessati  possono  volontariamente  rinunciare 
alla  loro  applicazione  (4). 


(1)  Corte  App.  Parigi,  10  aprile  1894  (Journal,  1894,  pag.  878).  —  Confr. 
pure  TVeiss,  Traité  élém.  pag.  755. 

(2)  Cass.  fr.  4  marzo  1885  (Balloz,  Per.  1885, 1,  358).  Vincent  et  Pénaud, 
Dictionnaire,  pag.  239,  n.  78  e  le  decisioni  ivi  citate. 

(3)  Corte  App.  Parigi,  28  gennaio  1885  (Journal,  1885,  pag.  539). 

(4)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1114.  —  Surville  et  Arthuys, 
ii.  465.  —  Trib.  comm.  Seine,  10  giugno  1874  [Journal,  1875,  pag.  440).  — 
Corte  App.  Rennes,  14  gennaio  1892  (Journal,  1892,  pag.  431).  —  Vincent 
et  Pénaud,  op.  cit.  pag.  243,  n.  129  bis;  pag.  251,  n.  210;  pag.  812,  n.  91.  —  Nel 
contratto  di  società  può  esser  contenuta,  anziché  la  clausola  che  attri- 
buisca la  cognizione  delle  controversie  fra  i  soci  e  la  società  ad  una  data 
autorità  giudiziaria,  la  clausola  che  deferisca  tali  controversie  ad  ar- 
bitri. Questa  pattuizione  generica  sarebbe  nulla  secondo  l'Art.  1006  del 
Cod.  proc.  civ.  francese,  in  quanto  questa  disposizione  esige  che  il  com- 
promesso designi  non  solo  il  nome  degli  arbitri,  ma  anche  l'oggetto  della 
controversia,  ciò  che  riuscirebbe  impossibile  nel  momento  in  cui  la  so- 
cietà viene  costituita.  Tuttavia  si  riconosce  che  la  clausola  di  arbitra- 
mene è  valida  anche  pei  soci  francesi  (così  da  farla  equivalere  ad  una 
rinuncia  all'applicabilità  dell'Art.  14  del  Cod.  Napoleone)  se  tale  è  secondo 
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Se  pertanto  un  francese  che  è  azionista  di  una  società  ita- 
liana, intende  iniziare  un'azione  contro  questa,  qualora  nello 
statuto  sociale  manchi  una  espressa  pattuizione  che  valga 
ad  obbligare  i  soci  a  portare  le  loro  controversie  con  la  so- 
cietà dinanzi  il  tribunale  del  suo  principale  stabilimento,  i 
magistrati  francesi,  quando  venissero  aditi,  probabilmente  si 
riconoscerebbero  competenti  a  pronunziare,  sebbene  nella  le- 
gislazione nostra  esista  una  disposizione  (l'art.  96  del  Cod. 
proc.  civ.)  corrispondente  a  quella  dell'articolo  59  §  4  del 
Cod.  proc.  civ.  francese  (1).  Ciò  darebbe  luogo  ad  un  conflitto 
di  giurisdizione  fra  i  tribunali  di  due  Stati  diversi,  perchè 
contemporaneamente  l'autorità  giudiziaria  francese  e  l'italiana 
potrebbero  dichiarare  ciascuna  di  avere  competenza  a  decidere 
la  controversia. 

Ritengo  tuttavia  che  il  conflitto  potrebbe  e  dovrebbe  es- 
sere evitato,  poiché  i  tribunali  francesi  sarebbero,  a  parer 
mio,  tenuti  a  considerare  come  equivalente  ad  una  espressa 
clausola  dello  statuto  sociale,  la  disposizione  dell'art.  96  del 
nostro  Cod.  di  proc.  civ.  Dalla  mancanza  di  tale  clausola, 
non  si  potrebbe  certamente  argomentare  che  coloro  che  hanno 
stipulato  il  contratto  di  società,  o  che  vi  hanno  aderito,  non 
intendevano  sottoporsi  per  le  controversie  sociali  all'autorità 
giudiziaria  del  luogo  dove  sta  il  principale  stabilimento  della 
società,  dal  momento  che  di  fronte  all'  articolo  96  del  Cod. 
proc.  civ.  italiano,  ogni  patto  con  cui  si  fosse  stipulato  quanto 
già  risulta  da  questa  disposizione  sarebbe  riuscito  superfluo. 


la  legge  nazionale  della  società.  —  Corte  App.  Parigi,  10  aprile  1894  (Jour- 
nal, 1894,  pag.  878).  —  Sur  ville  et  Arthuys,  op.  cit.  n.  465,  pag.  517-518.  — 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1124.  —  R olili,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1339. 

Conviene  poi  notare  che  nel  caso  di  una  società  di  assicurazione  stra- 
niera avente  in  Francia  una  semplice  succursale,  il  tribunale  della  Senna 
il  2  dicembre  1892  (Journal,  1893,  pag.  592)  decise  che  gli  assicurati  fran- 
cesi non  potevano  esigere  la  comunicazione  dei  libri  di  commercio,  se 
non  alla  sede  centrale  della  società. 

(1)  In  questo  senso  si  pronunciano  infatti  il  Surville  e  l'Arthuys,  op. 
cit.  pag.  518,  n.  465  in  fine. 
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55.  —  A  completare  lo  studio  delle  società  di  commercio 
nei  rapporti  internazionali,  conviene  considerarle  anche  in  re- 
lazione al  diritto  fiscale. 

Secondo  i  principi  generali,  le  norme  da  applicarsi  sareb- 
bero molto  semplici:  le  società  non  dovrebbero,  per  regola, 
esser  colpite  da  imposta  se  non  nel  paese  dove  possiedono 
i  propri  beni,  o  dove  hanno  una  fonte  di  rendita,  o  compiono 
i  propri  atti  (1).  U  enunciazione  di  tale  principio  riuscirebbe 
però,  nella  maggior  parte  dei  casi  pratici,  insufficiente,  poi- 
ché non  si  potrebbe  prescindere  dalle  disposizioni  di  diritto 
positivo  vigenti  in  ciascun  paese,  alcune  delle  quali  riguar- 
dano in  ispecie  le  società  estere.  D'altro  canto  le  norme  da 
attuarsi  variano  col  variare  degli  ordinamenti  finanziari  adot- 
tati nei  differenti  Stati. 

Nei  paesi  dove  i  cittadini  sono  tenuti  a  pagare  allo  Stato 
un'imposta  generale  sul  loro  patrimonio,  qualunque  sia  la  si- 
tuazione dei  beni  che  lo  compongono,  un  obbligo  analogo 
incomberà  alle  società  nazionali  quand'anche  ritraessero  una 
parte  notevole  dei  propri  profìtti  in  paesi  stranieri.  In  questa 
guisa  infatti  viene  in  Inghilterra  applicata  Yincome-tax  alle 
società  britanniche  (2). 


(1)  Confr.  Yon  Bar,  op.  cit.  nn.  115,  116.  —  Lehr,  Les  bases  de  Vimpòt 
en  droit  International  {Revue  de  dr.  int  1897,  pag.  428-432).  —  Weiss, 
Tratte  théorique  et  pratique,  voi.  II,  pag.  163.  —  Wahl,  Les  assurances 
maritimes  et  contre  Vincendie  dans  le  droit  fiscal  international  (Revue  ge- 
nerale de  dr.  int.  pub.  1895,  pag.  510-511);  dello  stesso  autore:  Des  droits 
d'enregistrement  dans  les  rapports  internatìonaux  {Journal,  1891,  pag.  1065 
e  seg.).  —  Vedasi  pure  Esperson,  La  législation  fiscale  italienne  dans  ses 
rapports  avec  le  droit  international  {Revue  de  dr.  int.  1893,  pag.  298).  —  Per 
un  lavoro  generale  su  questo  argomento,  vedi  Garelli,  Il  diritto  interna- 
zionale tributario,  Torino,  Roux,  1900. 

(2)  Westlake,  Private  international  lato,  §  285.  —  Dicey,  Digest  of  the 
lato  of  England,  pag.  784,  799-812  e  specialmente  alle  pag.  802,  803,  811.  — 
Gillespie  in  Ton  Bar,  pag.  259.  —  Confr.  pure  Alta  Corte  di  giustizia  d'In- 
ghilterra, Sez.  del  Banco  della  Regina,  28  aprile  1898  {Journal,  1900, 
pag.  169).  —  Wahl,  nel  Journal,  1900,  pag.  87. 

Diena.  —  Trattato  di  dir.  comm.  intemazionale.  —  Voi.  I.  24 
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Tale  sistema,  sebbene  possa  essere  oggetto  di  critica,  in 
quanto  espone  il  contribuente  all'eventualità  di  dover  pagare 
allo  stesso  titolo  in  due  paesi  diversi  una  doppia  imposta,  dal 
punto  di  vista  del  diritto  internazionale,  è,  in  virtù  del  di- 
ritto di  sovranità  che  lo  Stato  ha  sui  propri  cittadini  e  sugli 
enti  collettivi  che  gli  appartengono,  incensurabile.  Cesserebbe 
però  di  esser  tale  se  venisse  esteso  agli  stranieri  e  alle  società 
estere,  poiché  mancherebbe  qualsiasi  giustificazione  giuridica 
per  assoggettarli  ad  imposta  relativamente  a  beni  situati  in 
paese  straniero  e  ad  atti  che  si  effettuano  e  si  svolgono  com- 
pletamente all'estero. 

Giustamente  quindi  in  Inghilterra  la  giurisprudenza  ritiene, 
che  le  società  commerciali  straniere  non  sono  obbligate  al- 
l' income-tax  per  la  totalità  dei  loro  profitti,  ma  solo  per 
quelli  che  ritraggono  nello  Stato  per  mezzo  dei  propri  sta- 
bilimenti ivi  situati,  quand'anche  le  assemblee  dei  soci  si  te- 
nessero sul  territorio  britannico  (1). 

In  Francia  le  società  straniere,  oltreché  all'imposta  fon- 
diaria sui  beni  immobili  da  esse  posseduti  in  questo  Stato  (2), 
sono  tenute  a  pagare  pei  loro  titoli  ivi  circolanti  un'imposta  di 
bollo,  un'imposta  di  trasmissione  ed  un'  imposta  sulla  rendita. 

Circa  l'imposta  di  bollo,  è  necessario  distinguere  a  seconda 
che  si  tratti  o  no  di  titoli  ammessi  alla  quotazione  ufficiale 
nelle  borse.  Nel  primo  caso,  secondo  la  legge  del  23  giu- 
gno 1857  (Art.  9)  e  il  decreto  del  24  maggio  1872,  le  società 
straniere,  come  condizione  per  l'ammissione  alla  quotazione 
dei  loro  titoli,  devono  corrispondere  l'imposta  per  via  di  abbo- 
namento, pagando  annualmente  5  centesimi  per  ogni  100  fran- 
chi di  capitale,  a  differenza  di  ciò  che  avviene  per  le  società 
francesi,  che  possono  a  loro  scelta  pagare  l'imposta  tanto  per 
via  di  abbonamento,  quanto  corrispondendo  in  una  volta  sol- 
tanto l' intero  importo  del  debito  fiscale.  Siccome   però  non 


(1)  Westlake,  op.  cit.  §  284.  —  Dicey,  loc.  cit.  —  Wakl,  loc.  cit. 

(2)  Lyon-Caeii  et  Renauit,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1129. 
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potrebbero  essere  tassati  se  non  i  titoli  circolanti  in  Francia 
e  riuscirebbe  impossibile  stabilire  con  precisione  in  quale  mi- 
sura segua  tale  circolazione,  così  ciò  viene  determinato  in  via 
approssimativa  per  un  triennio  dal  ministro  delle  finanze,  in 
seguito  a  parere  di  una  commissione  presieduta  dal  presidente 
della  sezione  delle  finanze  del  Consiglio  di  Stato. 

Quanto  ai  titoli  non  quotati  ufficialmente,  la  legge  del 
10  marzo  1872  (Art.  2)  proibisce  di  esporli  in  vendita,  nego- 
ziarli, menzionarli  in  qualsiasi  atto  o  scritto  che  non  sia  un 
inventario,  quando  non  siano  stati  debitamente  bollati  verso 
pagamento  dell'  1  %  del  capitale  nominale  (1). 

Per  quello  che  riguarda  l'imposta  di  trasmissione,  la  legge 
fiscale  francese  distingue  a  seconda  che  vengano  trasferiti 
titoli  nominativi  piuttosto  che  al  portatore.  Pei  trasferimenti 
dei  titoli  della  prima  specie  viene  applicata  un'imposta  pro- 
porzionale al  valore  del  titolo  ;  pei  trasferimenti  dei  titoli 
dell'  altra  specie  (che  facilmente  potrebbero  rimanere  occulti) 
è  fatto  obbligo  alle  società  di  pagare  annualmente  un'imposta 
di  venti  centesimi  per  ogni  100  franchi  di  capitale.  Rispetto  ai 
titoli  di  società  straniere  però,  l'imposta  è  sempre  applicata  in 
quest'ultima  forma,  anche  se  si  trattasse  di  titoli  nominativi  : 
il  loro  ammontare  circolante  in  Francia  è  calcolato  secondo 
il  corso  medio  dell'annata  precedente,  e  qualora  l'imposta  di 
trasmissione  non  fosse  stata  pagata,  essi  non  potrebbero  venire 
negoziati  sul  territorio  francese  (2). 

L' imposta  sulla  rendita  dei  titoli  di  credito,  fissata  dalla 
legge  26  dicembre  1890  in  ragione  del  4  %>  colpisce  i  titoli 


(1)  Vincent  et  Penami,  Dictionnaire,  voce  Société,  n.  107,  voce  Valeurs 
mobilières,  nn.  44-71.  —  SurTille  et  Arthuys,  op.  cit.  nn.  470,  471.  —  Weiss, 
Tratte  théorique  et  pratique,  voi.  II,  pag.  453-459.  —  Lyou-Caen  et  Renault, 
op.  cit.  voi.  Il,  nn.  1150,  1153,  1155.  —  Confr.  pure  una  decisione  della 
Corte  di  Cass.  francese  del  2  maggio  1893  {Journal,  1894,  pag.  555). 

(2)  >Veiss,  op.  cit  voi.  II,  pag.  459.  —  Surville  et  Arthuys,  n.  472.  — 
Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire,  pag.  923,  nn.  72-75:—  Vedasi  anche  Cass. 
francese  5  dicembre  1899  (Journal,  1900,  pag.  136). 
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stranieri  non  solo  quando  siano  ufficialmente  quotati,  ma  anche 
quando  semplicemente  circolino  in  Francia  (Legge  29  giu- 
gno 1872);  grava  inoltre  tali  titoli,  anche  quando  non  vengano 
a  comparire  sul  mercato  francese,  se  abbiano  per  oggetto  cose 
mobili  o  immobili  situate  in  Francia  (Dee.  6  dicembre  1872), 
purché  sia  dimostrato  che  questi  beni  servono  per  1'  esercizio 
dell'impresa  della  società.  Anche  in  ordine  all'applicabilità 
di  questa  imposta,  l'ammontare  dei  titoli  d'una  società  estera 
circolanti  in  Francia  viene  fissato  per  un  triennio  nel  modo 
su  indicato,  e  se  si  tratta  di  società  che  si  limiti  ad  avere  sul 
territorio  francese  determinati  beni,  il  ministro  delle  finanze, 
in  seguito  a  parere  di  apposita  commissione,  stabilisce  la  quota 
del  capitale  sociale  a  cui  può  applicarsi  la  imposta  medesima(l). 
Conviene  notare  finalmente  che  le  società  straniere,  prima 
di  procedere  in  Francia  alla  emissione  o  sottoscrizione  dei 
propri  titoli,  devono  (Dee.  6  dicembre  1872  Art.  4,  e  legge 
13  aprile  1898  Art.  12)  designare  un  proprio  rappresentante 
di  cittadinanza  francese,  che  sia  responsabile  di  tutti  gli  ob- 
blighi fiscali  che  la  società  estera  ha  verso  lo  Stato  (2). 


(1)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1157.  —  Surville  et  Arthuys, 
n.  473.  —  Weiss,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  460462.  —  Vincent  et  Pénand,  op.  cit. 
pag.  814,  nn.  109-113  e  pag.  924,  nn.  76  e  seg.  —  Confr.  pure  Cass.  fr. 
2  agosto  1886  (Journal,  1886,  pag.  600)  ;  stessa  Corte,  19  febbraio  1894  e 
15  novembre  1899  (Journal,  1894,  pag.  889;  1900,  pag.  156).  —  Una  legge 
del  1°  dicembre  1875  esentò  dall'imposta  sulla  rendita  le  società  in  nome 
collettivo  e  ne  limitò  l'applicazione  per  quelle  in  accomandita  semplice  alle 
quote  degli  accomandanti.  I  benefici  derivanti  da  questa  legge  devono  esten- 
dersi alle  società  estere  (Surville  et  Arthuys,  pag.  525,  nota  3). 

(2)  Wahi,  Le  représentant  responsàble  des  sociétés  étrangères  vis-a-vis 
du  fise  (Journal,  1899,  pag.  913  e  seg.).  —  Vincent  et  Penano",  Dìctionnaire, 
pag.  924,  n.  78.  —  Il  Barclay  (De  Vobligation  pour  les  sociétés  britanniques 
en  France  de  faire  agréer  un  francais  responsàble  de  l'impót  sur  le  revenu. 
—  Journal,  1888,  pag.  224-226)  sostenne  che  l'Art.  4  del  decreto  francese 
del  6  dicembre  1872  è  illegale  di  fronte  alla  convenzione  franco-britannica 
del  30  aprile  1862,  che  accorda  alle  società  commerciali  di  ciascuno  degli 
Stati  contraenti  l'esercizio  di  tutti  i  loro  diritti  sul  territorio  dell'altro.  — 
Contra  Wahl,  loc.  cit.  —  Sull'applicabilità  della  legge  russa  del  20  mag- 
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56.  —  Anche  in  Italia  le  questioni  che  concernono  l'appli- 
cabilità di  misure  fiscali  alle  società  commerciali  estere,  furono 
oggetto  di  alcuni  provvedimenti  legislativi,  sulla  cui  portata 
la  giurisprudenza  ebbe  più  volte  occasione  di  pronunciarsi. 

Secondo  l'articolo  2  della  legge  sull'imposta  di  ricchezza 
mobile,  ridotta  a  testo  unico  mediante  legge  del  24  agosto  1877  : 
«  Ogni  individuo  od  ente  morale  si  dello  Stato  che  straniero 
è  tenuto  all'imposta  sui  redditi  della  ricchezza  mobile  che  ha 
nello  Stato  ».  E  chiaro  che  questa  disposizione  concerne  anche 
le  società  estere,  le  quali,  quando  ritraggono  dall'  esercizio 
della  propria  impresa  nello  Stato  nostro,  segnatamente  per 
mezzo  di  sedi  secondarie,  determinati  utili,  devono  per  questi 
assoggettarsi  a  quella  imposta,  ancorché  all'estero  pagassero 
un'imposta  per  la  totalità  dei  loro  profìtti (1). 

Circa  l'applicabilità  della  disposizione  stessa  alle  società 
costituite  all'estero,  sorsero  però  varie  controversie  :  fra  altro 
fu  disputato  se  tali  società,  quando  avessero  nel  Regno  l'og- 
getto principale  della  loro  impresa,  fossero  soggette  all'im- 
posta di  ricchezza  mobile  sugli  interessi  passivi  dovuti  ai 
portatori  delle  loro  obbligazioni.  Conviene  osservare  che  per 
l'articolo  3  della  legge  del  1877,  sono  considerati  come  red- 
diti di  ricchezza  mobile  esitenti  nello  Stato  (lettera  b):  gli 
stipendi,  pensioni,  annualità,  interessi  e  dividendi  pagati  in 
qualunque  luogo  e  da  qualunque  persona  per  conto  delle  com- 
pagnie commerciali,  industriali  e  di  assicurazione  che  abbiano 
sede  nel  Regno,  e  in  generale  (lettera  f)  ogni  specie  di  red- 
dito non  fondiario  che  si  produca  nello  Stato.  Ciò  costituisce 


gio  1885,  concernente  l'imposta  sulle  rendite  provenienti  da  capitali,  alle 
società  estere  e  in  ispecie  alle  francesi,  vedasi  Winterhalter,  Du  droit  d'un 
État  étranger  de  grever  d'un  impót  les  coupons  des  obligations  émises  en 
France  d'une  société  par  actions  francaise,  autorìsée  à  opérer  dans  cet  État 
étranger  {Journal,  1898,  pag.  1001-1006). 

(1)  Cass.  Roma,  27  marzo  1879  (Annali,  1880,  II,  pag.  72).  —  Cass.  To- 
rino, 28  luglio  1874  [Annali,  1874, 1,  418).  Confr.  pure  Corte  App.  di  Mi- 
lano, 25  luglio  1899  (Rivista  di  dir.  mternaz.  voi.  II  (1899),  pag.  547). 
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un  diverso  ordine  di  condizioni,  l'esistenza  di  una  delle  quali 
soltanto  basta  a  dar  luogo  alla  tassabilità  del  reddito. 

Ora  la  Corte  di  Cassazione  di  Roma  più  volte,  come  ab- 
biamo veduto  (1),  e  in  ispecie  nella  sua  sentenza  del  22  di- 
cembre 1897  (2)  (con  la  quale  ultima  ebbe  a  risolvere  preci- 
samente la  questione  di  cui  ci  occupiamo)  si  pronunciò  nel 
senso,  che  la  sede  di  una  società  costituita  all'estero  dovesse 
considerarsi  necessariamente  situata  nel  luogo  dove  sta  l'og- 
getto principale  della  sua  impresa  e  quindi  ritenne  tassabili, 
quando  l'oggetto  della  società  si  trovasse  in  Italia,  gl'inte- 
ressi da  questa  dovuti  ai  portatori  delle  sue  obbligazioni  (3). 

Credo  necessario  convenire  nella  conclusione  a  cui  è  giunta 
la  Suprema  Corte  di  Roma,  quantunque  l'argomento  fonda- 
mentale che  ha  servito  di  base  all'adozione  di  tale  giuris- 
prudenza sia,  a  parer  mio,  assolutamente  inaccettabile.  Si  è 
infatti  veduto  che  la  sede  di  una  società  e  l'oggetto  dell'im- 
presa sono  due  elementi  del  tutto  distinti  che  non  devono 
confondersi  in  uno  soltanto,  ed  è  perciò  inammissibile  il  con- 
siderare come  italiana  una  società  costituita  all'estero  solo 


(1)  Vedasi  al  n.  38,  pag.  272  e  nota. 

(2)  Annali,  1898,  II,  22  e  Rivista  di  dir.  internaz.  1898,  pag.  14  con 
nota  adesiva  del  La  Pegna. 

(3)  La  stessa  Corte  di  Cass.  di  Roma  a  sezioni  riunite  il  29  marzo  1898 
{Annali,  1898,  I,  73)  sempre  fondandosi  sulla  considerazione  che  le  società 
costituite  all'estero,  quando  hanno  l'oggetto  principale  della  loro  impresa 
nel  Regno,  devono  considerarsi  come  italiane  ovunque  si  trovi  la  loro 
sede  statutaria,  decise  che  tali  società  sono  soggette  all'imposta  di  ric- 
chezza mobile,  salvo  il  diritto  di  rivalsa,  anche  sugli  interessi  di  debiti 
contratti  con  persone  o  società  residenti  in  paese  straniero.  —  Per  con- 
verso la  Corte  d'App.  di  Torino  l'il  aprile  1892  {Annali,  1892,  III,  212) 
decise  che  una  società  anonima  avente  sede  in  Italia  che  eserciti  un'in- 
dustria all'estero,  non  è  tenuta  a  pagare  l'imposta  di  ricchezza  mobile 
per  gli  stipendi  degli  impiegati  addetti  all'esercizio  della  sua  industria 
in  paese  straniero.  Questa  decisione  è  certamente  conforme  allo  spirito 
della  legge,  come  risulta  dal  principio  consacrato  dall'Art.  2  della  legge 
del  1877,  secondo  cui  l'imposta  sui  redditi  di  ricchezza  mobile  deve  pa- 
garsi nel  paese  dove  i  redditi  stessi  sono  prodotti,  sebbene  la  lettera 
degli  Art.  3  lettera  b  e  15  male  si  presti  a  tale  interpretazione. 
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perchè  nel  Regno  ha  l'oggetto  principale  della  propria  im- 
presa (1).  Si  direbbe  che  gli  alti  magistrati  della  Suprema 
Corte,  nel  pronunciarsi  in  questa  guisa,  siano  stati  preoccu- 
pati dall'  intendimento  di  evitare  che  1'  erario  dello  Stato 
venisse  a  perdere  un  importante  cespite  di  rendita;  ma  per 
raggiungere  questo  scopo,  almeno  nella  controversia  risoluta 
colla  sentenza  del  22  dicembre  1897,  essi  non  avevano  bisogno 
di  ricorrere  a  quella  fallace  argomentazione,  poiché  bastava 
osservassero  che  gli  interessi  dovuti  dalla  società,  sulla  cui 
tassabilità  verteva  la  lite,  si  producevano  in  Italia.  Questo 
costituiva  di  per  sé  un  motivo  sufficiente,  secondo  1'  art.  3 
lettera  f  della  legge  sull'imposta  di  ricchezza  mobile,  per  tas- 
sare gli  interessi  in  questione  (2). 

La  legge  del  13  settembre  1874  sul  bollo  ha  poi  stabilito  per 
le  società  straniere  anonime  o  in  accomandita  per  azioni  che 
fanno  operazioni  nel  Regno,  diverse  dalle  assicurazioni,  una 
speciale  imposta  annuale  dell'uno  per  mille  in  proporzione  del 
capitale  complessivo  che  destinano  alle  loro  operazioni  nello 
Stato  (3).  Tale  imposta  annuale  ha  lo  scopo  d' impedire  che  le 
società  estere  vengano  poste  in  una  condizione  più  favorevole 


(1)  Vedasi  al  n.  38,  pag.  273-274. 

(2)  Confr.  Corte  App.  di  Milano,  19  luglio  1887  (Mojiitore  dei  Trib.  1887, 
pag.  723).  —  Anche  la  Corte  App.  di  Catania  (Corte  di  rinvio)  il  29  lu- 
glio 1898  (Rivista  di  dir.  internaz.  1898,  pag.  230),  nell'  uniformarsi  alla 
decisione  della  Suprema  Corte  di  Eoma  del  22  dicembre  1897,  opportuna- 
mente non  mancò  di  aggiungere  la  considerazione  che,  indipendentemente 
dalla  sède  della  società,  devono  ritenersi  prodotti  nel  Regno  gl'interessi 
di  obbligazioni  sociali  collocate  all'  estero,  quando  furono  impiegate  e 
trovansi  garantite  in  opere  costruite  in  Italia  e  tali  interessi  si  pagano 
cogli  utili  delle  opere  medesime.  —  Rettamente  poi  il  Tribunale  di  Milano 
in  una  sua  Sentenza  del  31  maggio  1898  {Monitore  dei  Tribunali,  1898, 
pag.  555)  ebbe  ad  affermare,  relativamente  all'applicazione  dell'imposta 
di  ricchezza  mobile  ad  una  società  straniera,  che  il  reddito  si  deve  rite- 
nere prodotto  nel  luogo  in  cui  si  compie  l'operazione  che  lo  crea,  non 
nel  luogo  in  cui  con  apposita  sistemazione  di  conti  si  accerta,  si  ripar- 
tisce e  si  consuma. 

(3)  Art.  65,  68. 
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delle  nazionali,  poiché  rappresenta  un  surrogato  delle  «  lasse  » 
di  bollo,  registro  e  circolazione  che  queste  ultime  pagano  sopra 
i  titoli  delle  loro  azioni  ed  obbligazioni.  L'  amministrazione 
delle  finanze,  sentiti  i  rappresentanti  delle  società  estere,  de- 
termina annualmente  la  porzione  del  loro  capitale  a  cui  deve 
applicarsi  l'imposta  (1).  Questa  si  estende  non  solo  al  capitale 
circolante,  ma  anche  a  quello  immobilizzato  in  macchine  ed 
attrezzi,  oppure  impiegato  a  provvedere  materiali  da  custo- 
dirsi in  magazzini  (2)  e  colpisce  ogni  successivo  aumento  che 
in  esso  potesse  verificarsi  (3);  a  tal  uopo  gli  aumenti  devono 
essere  denunziati  di  volta  in  volta  entro  30  giorni,  decorribili 
dall'  avvenuta  variazione  (4). 

Anche  per  la  circolazione  e  negoziazione  di  cui  possono  es- 
sere suscettibili  i  titoli  emessi  dalle  società  nazionali,  l'ar- 
ticolo 68  della  legge  del  1874  sul  bollo  stabilisce  una  «  tassa» 
annuale  nella  misura  di  lire  una  per  ogni  mille  di  lire.  Ora, 
per  stabilire  se  ad  una  società  costituita  all'  estero  ed  avente 
in  Italia  l'oggetto  della  propria  impresa  sia  applicabile  la  tassa 
contemplata  da  quest'ultima  disposizione,  piuttostochè  quella 
indicata  dall'articolo  65,  si  dovrà  ricorrere  agli  ordinari  cri- 
teri per  distinguere  le  società  nazionali  dalle  straniere  (5). 


(1)  Art.  66. 

(2)  Cass.  Roma,  26  novembre  1895;  9  giugno  1896  {Annali,  1896,  II, 
pag.  7  e  112). 

(3)  Confr.,  oltre  alle  due  Sentenze  ora  citate,  Cass.  Roma,  23  febbraio  1894 
(Il  consulente  commerciale,  1894,  pag.  84)  ;  27  gennaio  1897  (Annali,  1897, 
II,  pag.  21). 

(4)  Art.  65,  al.  3°.  —  Il  Marghieri  (Rivista  di  dir.  internaz.  voi.  II,  1899, 
pag.  25-27)  con  valide  ragioni  sostiene  che  l'Art.  65  della  legge  del  1874 
sul  bollo  non  può  applicarsi  ad  una  società  estera  che  si  limiti  a  spac- 
ciare nel  Regno  merci  prodotte  esclusivamente  all'estero,  perchè  allora  si 
ha  una  funzione  non  d'impiego  e  di  circolazione,  ma  una  semplice  realiz- 
zazione di  capitali,  ciò  che  non  può  equivalere  a  quella  destinazione  di 
capitali  ad  una  industria  o  ad  un  commercio  nel  Regno  che  è  contem- 
plata dall'Art.  65  medesimo. 

(5)  Confr.  una  Sentenza  della  Corte  d' App.  di  Torino  dell'  8  giugno  1897 
(La  giurisprudenza  lt.  1897,  II,  558.  —  Archivio  giuridico,  voi.  60  (1898), 
pag.  564,  alla  rubrica  rivista  critica  di  giurisprudenza  controversa). 
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Per  quello  che  concerne  le  tasse  di  registro,  la  nostra  legge, 
che  pure  porta  la  data  del  14  settembre  1874,  non  si  limita 
a  sottoporre  all'obbligo  della  registrazione  gli  atti  compiuti 
nel  Regno,  ma  altresì  quelli  fatti  all'estero,  quando  si  rife- 
riscano a  beni  immobili  situati  in  Italia  (oppure  qualunque 
sia  il  loro  oggetto)  quando  nel  Regno  si  voglia  farne  uso  in 
giudizio  o  se  ne  voglia  fare  l'inserzione  negli  atti  delle 
cancellerie  giudiziarie  o  delle  amministrazioni  e  stabili- 
menti pubblici  (1). 

Ora,  è  stato  dalla  giurisprudenza  ritenuto  che  il  deposito 
dell'atto  costitutivo,  a  cui  sono  tenute  giusta  l'articolo  230  Cod. 
comm.,  le  società  estere  che  stabiliscono  nel  Regno  una  sede 
secondaria,  costituisce  queir  uso  di  atto  redatto  all'  estero 
che  importa,  per  l'articolo  74  della  legge  sul  registro,  l' ob- 
bligo della  registrazione  (2)-,  che  questa  deve  seguire,  mediante 
pagamento  della  tassa  graduale  stabilita  dal  numero  77  della 
tariffa  annessa  alla  legge,  e  che  l'ammontare  della  tassa  me- 
desima deve  commisurarsi  su  tutto  il  capitale  nominale  della 
società,  non  semplicemente  su  quello  destinato  alle  operazioni 
in  Italia  (3). 


(1)  Art.  74  della  legge  di  registro.  —  Fra  gli  atti  fatti  all'  estero,  che 
secondo  questa  disposizione  vanno  soggetti  a  registrazione,  sono  com- 
prese le  sentenze  pronunziate  dai  regi  consoli  e  quelle  proferite  dai  tri- 
bunali stranieri.  —  Dagli  Art.  46  e  63  della  legge  stessa  emerge  che,  a 
sensi  dell'Art.  74,  l'uso  nel  Regno  dell'atto  formato  all'estero  consiste 
non  solo  nella  produzione  del  medesimo  in  giudizio,  ma  altresì  nella  sua 
inserzione  in  un  altro  atto  fatto  in  Italia  e  soggetto  a  registrazione. 
Confr.  Cass.  di  Roma,  12  gennaio  1882  ;  1°  maggio  1892  {Annali,  1882,  II, 
pag.  28  ;  1892,  II,  pag.  91)  ;  Cass.  di  Firenze,  18  aprile  1895  {Annali,  1895, 
I,  pag.  199).  Confr.  pure  Esperson,  La  législation  fiscale  italienne  (Revue 
de  dr.  int.  1893,  pag.  307-311,  nn.  22,  23). 

(2)  Corte  App.  di  Genova,  13  marzo  1884  {Foro  It.  Repertorio,  1884, 
col.  931). 

(3)  Vedasi  oltre  alla  Sentenza  citata  nella  nota  precedente,  Cass.  di 
Roma,  15  giugno  1886  che  conferma  una  Sentenza  della  Corte  App.  di 
Milano  dell'  11  maggio  1885  {Annali,  1886,  II,  pag.  149)  e  Cass.  di  Roma, 
10  dicembre  1895  {Annali,  1896,  II,  pag.  84). 
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Quest'ultima  norma,  sebbene  conforme  alle  disposizioni  della 
legge  nostra,  sembrami  in  contraddizione  col  principio  fonda- 
mentale del  diritto  fiscale  internazionale,  che  è  quello  della 
territorialità  delle  imposte.  Manca  infatti  qualsiasi  titolo  per 
assoggettare  alla  tassa  di  registro  la  totalità  del  capitale  di 
una  società  estera,  che  si  limita  ad  istituire  in  Italia  una  sede 
secondaria:  nel  Regno  infatti  non  fu  stipulato  il  contratto  di  so- 
cietà, nel  Regno  non  sono  situati  completamente  i  beni  che  vai- 
gono  a  costituire  il  capitale  stesso.  E  bensì  vero  che  il  contratto 
di  società  viene  prodotto  integralmente  alla  cancelleria  del 
tribunale  competente,  ma  ciò  non  ha  luogo  per  comodità  o  per 
spontanea  volontà  della  società  estera,  ma  semplicemente  per 
precetto  imperativo  della  legge  nostra  a  garanzia  dei  terzi.  Ora 
questo  onere  che  è  fatto  alle  società  estere,  indipendentemente 
da  qualsiasi  contestazione  giudiziaria,  non  dovrebbe  razional- 
mente costituire  un  motivo  a  che  il  fìsco  venisse  autorizzato 
a  colpire  capitali  non  destinati  a  circolare  in  Italia  e  a  tas- 
sare integralmente  contratti  che  dovranno  avere  sul  nostro 
territorio  una  efficacia  soltanto  parziale  ed  accessoria.  E  come 
l'articolo  65  della  legge  sul  bollo  si  limita  ad  assoggettare 
le  società  straniere  ad  un'imposta  che  grava  esclusivamente 
il  capitale  da  esse  destinato  alle  operazioni  che  compiono  in 
Italia,  altrettanto  dovrebbe  aver  luogo  nell'applicazione  della 
tassa  di  registro  (1). 

57.  —  Per  esaurire  il  tema  delle  società  commerciali,  dob- 
biamo da  ultimo  parlare  di  ciò  che  ne  concerne  lo  sciogli- 
mento e  la  liquidazione  e  della  legge  che  a  tale  riguardo  deve 
applicarsi. 

Sebbene  questo  argomento  dal    punto  di  vista   del  diritto 


(1)  Nello  Stato  di  New-York  è  dovuto  al  fisco,  per  l'atto  costitutivo 
delle  società  indigene  1/8°/0  sul  capitale  sociale  e  su  ogni  successivo  au- 
mento, e  per  quello  delle  società  straniere  1/8  %  del  capitale  da  esse  im- 
piegato nello  Stato  durante  il  primo  esercizio  annuale.  Xerincx,  Le  droit 
des  sociétés  dans  VÉtat  de  New-York  (Revue  de  dr.  ini.  1899,  pag.  174-175). 
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interno  esiga  ampie  indagini  ed  una  larga  trattazione  (1), 
sotto  l'aspetto  del  diritto  internazionale  sono  sufficienti  al- 
cune brevi  osservazioni,  poiché  i  principi  precedentemente 
esposti  conservano  la  loro  efficacia  anche  quando  le  società  en- 
trano in  quest'ultima  fase  della  loro  vita. 

Come  alla  legge  nazionale  delle  società  incombe  regolare 
le  condizioni  per  la  loro  esistenza  giuridica,  le  norme  per 
il  loro  funzionamento,  i  doveri  e  la  responsabilità  degli  am- 
ministratori, così  ad  essa  spetta  determinare  le  cause  di  scio- 
glimento (2),  le  norme  per  procedere  alla  liquidazione,  i  modi 
in  cui  questa  deve  effettuarsi,  i  poteri,  gli  obblighi  e  la  respon- 
sabilità dei  liquidatori  (3).  La  legge  stessa  è  pure  chiamata 
a  stabilire  se  la  società  che  si  trovi  in  istato  di  liquidazione 
costituisca  ancora  un  ente  distinto  dalle  persone  dei  soci  (4). 

Fra  i  modi  di  scioglimento  delle  società  sta  la  fusione, 
la  quale  si  attua  o  col  sorgere  di  una  società  nuova  che  viene  a 
succedere  a  due  o  più  società  che  si  estinguono  oppure  colTin- 


(1)  Per  un'  opera  speciale  che  tratta  ampiamente  questo  tema,  vedasi 
Sraffa,  La  liquidazione  delle  società  commerciali,  2a  ed.  Firenze  1899.  — 
Per  quello  che  riguarda  il  diritto  positivo,  confr.  gli  Art.  189-218  del 
Cod.  di  comm.  it.,  gli  Art.  111-121  della  legge  belga  del  18  maggio  1873; 
gli  Art.  218-238  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo;  gli  art.  123-145  e  242-248 
dell'austriaco;  gli  Art.  108-120  e  201-209  dell'ungherese;  i  §§  131-158 
e  292-308  del  germanico  ;  gli  Art.  580-584  e  664-670  del  Cod.  fed.  svizzero 
delle  obbligazioni. 

(2)  Brocher,  Cours,  voi.  II,  n.  215,  pag.  241.  —  Lyon-Caen  et  Renault, 
op.  cit.  voi.  II,  n.  1123. 

(3)  Kolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1331.  —  Corte  App.  Parigi,  23  gennaio  1889 
(Journal,  1889,  .pag.  477).  —  Secondo  il  diritto  germanico  (Cod.  di  comm. 
austriaco,  Art.  138;  ungherese,  113;  germanico,  §  151)  ogni  limitazione 
all'estensione  dei  poteri  dei  liquidatori  di  una  società  è  di  fronte  ai  terzi 
inefficace.  E  chiaro,  in  conformità  ai  principi  esposti  al  n.  45,  che  una 
tale  disposizione  dovrebbe  per  regola  essere  rispettata,  circa  i  poteri  dei 
liquidatori  di  una  società  germanica,  anche  nei  paesi  stranieri  nei  quali 
la  società  non  possedesse  alcuna  succursale  o  sede  secondaria. 

(4)  L'Art.  Ili  della  legge  belga  del  18  maggio  1873  dice  espressamente: 
«  Les  sociétés  commerciales  sont,  près  leur  dissolution,  réputées  exister 
pour  leur  liquidation  ».  Alla  stessa  conclusione  conviene  venire  nell'  in- 
terpretazione della  legge  nostra.  Confr.  Virante,  Trattato,  II,  n.  688. 
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corporazione  che  ha  luogo  da  parte  di  una  società  in  un'altra, 
una  soltanto  delle  quali  si  estingue.  In  ambedue  i  casi  ogni 
società  di  cui  si  verifica  lo  scioglimento  dovrà  nella  sua  liqui- 
dazione osservare  le  prescrizioni  della  propria  legge  nazio- 
nale (1),  in  quanto  le  disposizioni  che  a  ciò  riferiscono,  sono  in 
gran  parte  statuite  non  soltanto  nell'  interesse  dei  soci,  ma 
altresì  a  tutela  dell'  interesse  pubblico.  Alle  disposizioni  che 
hanno  tale  carattere  appartiene  quella  che  si  trova  in  alcune 
legislazioni,  secondo  cui  il  patrimonio  delle  società  per  azioni, 
che  si  sciolgono  mediante  fusione  con  un'altra  società,  deve 
essere  dalla  società  assuntrice  amministrato  a  parte,  finché  i 
creditori  siano  stati  integralmente  soddisfatti  o  sia  stata  loro 
assegnata  una  garanzia  (2).  Ora  basterebbe  che  una  tale  di- 
sposizione si  trovasse  o  nella  legge  di  una  delle  società  che 
vengono  a  sciogliersi,  oppure  in  quella  della  società  che  si 
costituisce  per  effetto  della  fusione,  perchè  dovesse  venire  os- 
servata nell'amministrazione  del  nuovo  ente  collettivo. 

Una  società  in  nome  collettivo  può  sciogliersi  anche  per 
la  morte  di  un  socio:  in  quest'ipotesi  qualche  Codice  di 
commercio  impone  all'  erede  del  socio  defunto  determinati  ob- 
blighi  (3).  E  chiaro  che  questi  devono  esser  retti  non  dalla 


(1)  Le  società  che  si  fondono  insieme  potrebbero  appartenere  a  diffe- 
renti Stati. 

(2)  Vedi  l'Art.  247  del  Cod.  di  comm.  austriaco  ;  l'Art.  208  dell'unghe- 
rese ;  il  §  306  del  germanico.  —  L'Art.  195  del  nostro  Cod.  di  comm.  sta- 
bilisce invece,  che  la  fusione  non  può  avere  effetto  che  dopo  trascorsi  tre 
mesi  dal  compimento  delle  pubblicità  prescritte  dall'Art.  194,  salvochè 
consti  del  pagamento  di  tutti  i  debiti  sociali  o  del  deposito  della  somma 
corrispondente  nella  cassa  dei  depositi  e  prestiti  o  del  consenso  di  tutti 
i  creditori. 

(3)  Confr.  il  §  137  del  nuovo  Cod.  di  comm.  germanico,  che  così  di- 
spone: «  Se  la  società  è  sciolta  per  la  morte  di  un  socio,  l'erede  del  socio 
defunto  deve  senza  indugio  annunziare  la  morte  agli  altri  soci  e,  ove  vi 
sia  pericolo  nel  ritardo,  continuare  gli  affari  che  il  suo  autore  doveva 
curare,  finché  gli  altri  soci  possano  insieme  con  lui,  provvedere  altri- 
menti. Similmente  gli  altri  soci  sono  tenuti  intanto  a  continuare  gli  af- 
fari che  essi  debbono  curare.  La  società  si  ha  a  tale  effetto  come  ancora 
sussistente...  ». 
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legge  che  regola  la  successione,  ma  da  quella  a  cui  è  sot- 
toposto il  contratto  di  società,  in  quanto  si  tratta  di  oneri 
che  sono  a  tale  contratto  strettamente  inerenti  e  che  l' erede 
assume  bensì  a  titolo  di  successore  del  defunto,  ma  in  quanto 
questo  aveva  qualità  di  socio  della  società  che  viene  a  scio- 
gliersi (1). 

In  generale  poi  convien  ritenere  che  le  misure  di  pubbli- 
cità, riguardanti  lo  scioglimento  e  lo  stato  di  liquidazione  di 
una  società  (2)  compiute  regolarmente  nel  paese  dove  trovasi 
la  sua  sede  sociale,  devono  considerarsi  giuridicamente  effi- 
caci in  ogni  altro  paese  dove  la  società  non  possieda  alcuna 
succursale. 


(1)  Per  analogia  di  motivi  ritengo  si  dovrebbe  tener  conto  della  legge 
nazionale  della  società,  anziché  della  legge  regolatrice  la  successione, 
quando  si  dovesse  giudicare  sull'applicabilità  del  §  139  del  Cod.  di  corani, 
germanico,  secondo  cui  :  «  Se  nel  contratto  di  società  è  stabilito  che  nel 
caso  di  morte  di  un  socio,  la  società  debba  continuare  coi  suoi  eredi, 
ogni  erede  può  far  dipendere  la  sua  permanenza  nella  società  da  ciò  che, 
continuando  esso  a  partecipare  agli  utili  nella  stessa  misura  di  prima, 
gli  sia  fatta  la  posizione  di  un  socio  accomandante  e  la  quota  di  capitale 
del  defunto  sia  considerata  come  sua  quota  in  accomandita.  Se  gli  altri 
soci  non  accettano  la  domanda  che  l'erede  abbia  fatto  in  tal  senso,  questi 
può,  senza  l'osservanza  di  un  termine  di  denuncia,  dichiarare  il  suo  re- 
cesso dalla  società...  ».  —  La  Corte  di  Cass.  di  Roma  il  14  giugno  1892 
{Annali,  1892,  I,  pag.  414)  decise  che  se  è  stato  pattuito  doversi  una  so- 
cietà in  nome  collettivo  continuare  anche  con  gli  eredi  di  un  socio,  questi 
sono  obbligati  da  tale  patto  ancorché  minorenni,  senza  bisogno  di  auto- 
rizzazione giudiziale.  —  Questa  sentenza  fu  però  vivamente  censurata 
tanto  dal  Bolaffio  quanto  dallo  Sraffa.  Il  primo  {Rivista  it.  per  le  scienze 
giur.  voi.  XIT,  pag.  73-80)  sostenne  esser  necessario  pei  minori  il  conse- 
guimento dell'autorizzazione  e  in  generale  l'adempimento  delle  condi- 
zioni per  diventare  commercianti.  Il  secondo  {Archivio  giur.  voi.  49  (1892), 
Giurispr.  comm.  controversa,  pag.  567)  credette  opportuno  distinguere  ri- 
tenendo, che  se  i  minori  abbiano  raggiunto  i  18  anni  siano  stati  emancipati 
e  autorizzati  al  commercio,  la  società  può  continuare  a  vivere,  altrimenti 
si  scioglie. 

(2)  Confr.  gli  Art.  96,  103,  194,  197  del  Cod.  di  comm,  it.  ;  gli  Art.  129, 
243  del  Cod.  di  comm.  austriaco;  l'Art.  202  dell'ungherese;  il  §  304  del 
germanico;  l'Art.  226  dello  spagnuolo;  l'Art.  580  del  Cod.  fed.  svizzero 
delle  obblig. 
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Quando  invece  venga  posta  in  liquidazione  una  società 
estera,  che  ha  nello  Stato  una  sede  secondaria,  la  legge  na- 
zionale della  società  non  potrebbe  più  essere  in  via  esclusiva 
osservata,  e  ove  il  legislatore  non  avesse  esso  stesso  fornito 
in  proposito  qualche  criterio  direttivo,  converrebbe  far  ap- 
plicazione di  quelle  disposizioni  della  legge  territoriale  che 
sono  più  specialmente  rivolte  a  salvaguardare  i  diritti  dei 
terzi  (1).  Se  poi  nella  legge  territoriale  esistano,  come  av- 
viene in  Italia,  norme  legislative,  che  generalmente  deter- 
minano a  quali  disposizioni  delle  leggi  dello  Stato  devono 
essere  assoggettate  le  società  estere  che  sul  territorio  di 
questo  istituiscono  succursali,  si  dovrebbe  di  quelle  norme 
tener  conto  anche  per  quanto  si  attiene  alla  liquidazione  di  tali 
società.  Quindi  a  norma  dell'  articolo  230  del  nostro  Cod.  di 
comm.,  che  fa  obbligo  agli  amministratori  delle  succursali 
poste  in  Italia  di  pubblicare  nei  modi  prescritti  dal  Codice 
gli  atti  che  recano  cambiamenti  all'atto  costitutivo  o  allo  sta- 
tuto della  società  estera  da  essi  rappresentata,  i  liquidatori 
delle  sedi  secondarie  situate  nel  Regno  dovranno  compiere  le 
misure  di  pubblicità  stabilite  dall'  articolo  96  e  se  ne  sia  il 
caso,  tutte  quelle  contemplate  dall'articolo  194  Cod.  di  comm. 
Poiché  l'articolo  230  prescrive  vengano  pubblicati  i  nomi  delle 
persone  poste  a  capo  delle  sedi  secondarie,  esistenti  in  Italia, 
si  dovranno  pure  render  pubblici  i  nomi  dei  liquidatori  di 
tali  sedi,  in   conformità  all'articolo  197.  Questi  liquidatori, 


(1)  Il  Pillet  (Essai  d'un  sy stèrne  general  de  solution  des  conflits  de  lois.  — 
Journal,  1895,  pag.  256  nota)  così  si  esprime:  «...  Les  lois  relatives  à  la 
liquidation  des  sociétés  ne  sauraient  ètre  imposées  qu'à  celles  des  so- 
ciétós  étrangères  qui  possèdent  des  intérèts  en  France  au  moment  de 
leur  liquidation.  En  résumé  en  cette  matière,  toutes  les  lois  d'ordre  pu- 
blic n'ont  pas  le  mème  moment  d'application  et  ne  visent  pas  nócessai- 
rement  l'existence  entière  de  la  société  qu'elles  règlementent.  Chacune 
d'elle  a  son  domaine  dans  le  temps  comme  dans  l'espace  et  ce  serait 
inutile  et  abusif  de  l'appliquer  aveuglément  en  dehors  des  limites  que 
son  but  mème  lui  assigne  ». 
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quando  la  società  da  liquidarsi  sia  per  azioni  e  le  operazioni 
inerenti  alla  liquidazione  si  protraggano  oltre  un  anno,  sa- 
ranno tenuti  a  pubblicare  il  bilancio  annuale  nei  modi  comu- 
nemente prescritti  (1).  Tutti  gli  atti  da  essi  emanati  dovranno 
indicare  che  la  società,  per  la  quale  compiono  il  proprio 
ufficio,  è  «  in  liquidazione  »  (2),  anche  se  nel  paese  della  sede 
principale  la  legge  non  facesse  loro  un  obbligo  consimile,  in 
quanto  ciò  è  in  Italia  stabilito  per  evitare  che  il  pubblico 
possa  esser  tratto  in  inganno.  Essi  non  potranno  intraprendere 
nuove  operazioni  per  conto  della  società  e  contravvenendo  a 
quest' obbligo  sarebbero  responsabili  personalmente  e  solida- 
riamente  per  le  operazioni  intraprese  (3),  comunque  in  pro- 
posito disponesse  la  legge  nazionale  della  società  da  liqui- 
darsi (4). 

Per  quello  che  riguarda  le  questioni  di  giurisdizione  e  com- 
petenza, rispetto  alle  controversie  nelle  quali  può  trovarsi 
implicata  una  società,  di  cui  si  tratti  di  ottenere  giudizial- 
mente lo  scioglimento  o  che  si  trovi  già  in  istato  di  liquida- 
zione, conviene  in  gran  parte  riferirsi  a  quanto  è  stato  detto 
precedentemente  ai  numeri  53  e  54.  Nelle  controversie  fra  i 
soci  e  la  società,  si  dovrà,  di  fronte  all'articolo  96  del  nostro 
Codice  di  Proc.  civ.,  adire  1'  autorità  giudiziaria  del   luogo 


(1)  Art.  214,  230  Cod.  comm.  Per  quello  che  concerne  i  rapporti  di 
diritto  interno,  il  Vivante  {Trattato,  II,  n.  707)  dimostra  che  il  bilancio 
delle  società  per  azioni  compiuto  durante  il  periodo  di  liquidazione,  deve, 
sebbene  ciò  non  sia  detto  espressamente  all'Art.  214,  essere  pubblicato 
per  cura  dei  liquidatori  nei  modi  ordinari.  —  L'Art.  120  della  legge  belga 
del  1873  lo  dice  invece  in  modo  esplicito  e  il  Rolin  (op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1331) 
giustamente  afferma  che  tale  disposizione  riesce  applicabile  anche  alle 
società  anonime  straniere  in  istato  di  liquidazione  che  possiedono  una 
succursale  in  Belgio. 

(2)  Art.  198  Cod.  di  comm. 

(3)  Art.  192,  201  Cod.  comm. 

(4)  Confr.  gli  Art.  230,  231  Cod.  comm.  Queste  ultime  disposizioni  re- 
golano la  responsabilità  degli  amministratori  non  quella  dei  liquidatori, 
ma  non  si  deve  dimenticare  che  l'Art.  198  dichiara  che:  «  I  doveri  degli 
amministratori  incombono  colla  stessa  responsabilità  ai  liquidatori  ». 
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dove  è  il  principale  stabilimento  della  società,  anche  se  questo 
si  trovasse  all'estero  (1)  e  ciò  varrà  tanto  nell'ipotesi  che  sia 
un  socio  che  intenti  un'azione  verso  la  società,  quanto  in 
quella  che  sia  la  società  che  eserciti  per  mezzo  dei  suoi  li- 
quidatori un'  azione  contro  uno  o  più  soci  (2).  La  legge  vi- 
gente al  principale  stabilimento  sociale  determinerà  allora 
se,  come  dispone  l'articolo  198  del  nostro  Cod.  di  Comm.,  le 
azioni  promosse  da  una  società  in  istato  di  liquidazione  o 
contro  di  essa  debbano  esser  proposte  esclusivamente  in  nome 
di  liquidatori  o  contro  di  essi,  oppure  se  convenga  seguire 
altre  norme  (3). 

Alla  legge  medesima  incomberà  stabilire  se  le  azioni  tra 
soci  possano,  anche  dopo  lo  scioglimento  della  società,  esser 
proposte  davanti  l'autorità  giudiziaria  del  luogo  dove  si  tro- 
vava il  principale  stabilimento  e  per  quanto  tempo  (4). 

Per  le  controversie  della  società  in  istato  di  liquidazione 
coi  terzi,  ove  essa  adisca  l'autorità  giudiziaria  con  la  veste 
di  attore,  saranno  applicabili  le  ordinarie  norme  processuali. 
Nell'ipotesi  poi  che  essa  si  presenti  dinanzi  al  magistrato 
con  la  veste  di  convenuto,  ritengo,  nell'interpretazione  degli 
Art.  90  Cod.  proc.  civ.  e  872  Cod.  comm.,  che  i  terzi  po- 
trebbero esercitare  le  loro  azioni  personali  e  reali  mobiliari 
contro  una  società  straniera  avente  una  succursale  in  Italia 


(1)  Corte  d'App.  di  Firenze,  17  dicembre  1895  (Annali,  1895,  III,  376).  — 
Cass.  Firenze,  25  giugno  1896  (Annali,  1896,  I,  369). 

(2)  Tuttavia  la  Corte  di  Cass.  dei  Paesi  Bassi  il  12  marzo  1896  (Jour- 
nal, 1898,  pag.  601)  decise,  che  i  liquidatori  di  una  società  anonima  sta- 
bilita all'estero  possono  citare  un  azionista  domiciliato  in  Olanda  davanti 
il  tribunale  del  suo  domicilio  per  farlo  condannare  al  pagamento  dei  ver- 
samenti sulle  azioni  che  vengono  imposti  agli  azionisti.  —  Questa  deci- 
sione, fondata  su  norme  processuali  differenti  dalle  nostre,  non  potrebbe 
avere  di  fronte  alla  legislazione  italiana  alcun  peso. 

(3)  L'Art.  114  della  legge  belga  del  18  maggio  1873  stabilisce:  «  A  de- 
faut  de  disposition  contraire  dans  les  statuts  ou  dans  l'ade  de  nomination, 
les  liquidateur  peuvent  intenter  et  soutenir  toutes  actions  pour  la  so» 
ciété...  ». 

(4)  Confr.  l'Art.  96  del  nostro  Cod.  di  proc.  civ. 
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per  le  obbligazioni  quivi  contratte,  tanto  dinanzi  1'  autorità 
giudiziaria  del  suo  principale  stabilimento,  quanto  dinanzi  a 
quella  della  sede  secondaria,  ancorché  essa  si  trovasse  in 
istato  di  liquidazione.  L'Art.  198  del  nostro  Cod.  di  comm. 
dichiara  infatti  che  :  «  Alle  società  in  liquidazione  sono  appli- 
cabili tutte  le  norme  stabilite,  per  le  società  esistenti,  dalla 
legge,  dagli  atti  costitutivi  o  dagli  statuti  che  non  siano  in- 
compatibili colla  liquidazione  e  salve  le  disposizioni  speciali». 
Ora,  se  nessun  ostacolo  pratico  impedisce  agli  amministratori 
di  una  società  di  sostenere  una  lite,  anziché  nel  paese  della 
sede  principale,  in  quello  di  una  sede  secondaria,  anche  se 
situata  in  territorio  straniero,  altrettanto  avviene  pei  liqui- 
datori. 


Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi,  I,  25 
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(1)  Oonfr.  «Titta,  ha  méthode  du  dr.  int.  prive,  La  Haye,  1890,  pag.  84-85. 
—  L'Art.  50  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  contiene  la  seguente  disposi- 
zione :  «I  contratti  commerciali  per  tutto  ciò  che  concerne  le  formalità 
essenziali  e  le  restrizioni  alle  quali  sono  sottoposti,  la  loro  interpretazione 
ed  estinzione,  come  pure  per  quanto  si  riferisce  alla  capacità  dei  con- 
traenti, sono,  in  mancanza  di  una  espressa  disposizione  del  presente  co- 
dice o  di  leggi  speciali,  retti  dalle  regole  generali  del  diritto  comune.  » 
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differenti  per  l'ima  o  l'altra  specie  di  obbligazioni  (1).  Altret- 
tanto può  dirsi  per  quello  che  riguarda  la  determinazione 
della  legge  chiamata  a  reggerne  la  validità  intrinseca,  la  so- 
stanza, gli  effetti,  la  forma  (2). 

La  validità  intrinseca  di  un'obbligazione,  sia  essa  commer- 
ciale o  civile,  come  fu  più  volte  osservato  nel  corso  di  que- 
ste pagine,  non  può  dipendere  dall'autonomia  delle  parti,  ma 
soltanto  dalla  legge  e  a  quest'uopo  si  è  veduto  che  si  deve 
normalmente  prendere  in  considerazione  la  lex  loci  actus  o 
contractus  (3). 

La  sostanza  delle  obbligazioni  convenzionali  è  invece  su- 
bordinata alla  volontà  dei  contraenti  e  ad  interpretare  tale 
volontà,  quando  essi  non  abbiano  espressamente  designato  la 
legge  a  cui  hanno  inteso  riferirsi,  valgono  le  ordinarie  pre- 
sunzioni tanto  in  materia  civile,  quanto  in  materia  commer- 
ciale. È  da  notarsi  soltanto  che  tali  presunzioni  (siano  esse 
fondate  sui  principi  generali  di  diritto  o  su  un  testo  di  legge, 
come  sarebbe  quello  dell'Art.  9  Disp.  Prel.  del  nostro  Cod. 
civ.)  essendo  juris  tantum  e  sussistendo  perciò  fino  alla  dimo- 
strazione di  una  diversa  volontà,  questa  potrà  per  le  conven- 
zioni commerciali  essere  desunta,  in  virtù  delle  usanze  che 
sono  proprie  al  commercio,  da  certi  fatti  estrinseci  ai  quali  per 
lo  più  non  si  attribuirebbe  grande  importanza  rispetto  alle  con- 
trattazioni civili. 

Gli  effetti  delle  obbligazioni  sono  costituiti  dai  diritti  e 
dagli  obblighi  che  sorgono  per  le  parti  dal  vincolo  giuridico 


(1)  Vedasi  al  n.  18. 

(2)  Si  noti  che  in  questo  momento,  quando  parlo  di  legge  chiamata  a 
regolare  le  obbligazioni,  intendo  alludere  al  complesso  delle  leggi  vigenti 
in  un  dato  Stato  in  confronto  a  quelle  di  un  altro,  e  non  già  alle  dispo- 
sizioni di  leggi  commerciali  piuttostochè  civili  facenti  parte  di  un'unica 
legislazione.  Si  noti  pure  che  ora  mi  occupo  soltanto  della  legge  appli- 
cabile, prescindendo  dagli  usi  poiché  di  questi  ultimi,  data  la  loro  im- 
portanza in  materia  commerciale,  intendo  trattare  in  modo  speciale  in 
alcuni  dei  paragrafi  seguenti. 

(3)  Vedasi  nell' 'Introduzione  alle  pag.  23  e  seg. 
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fra  esse  legalmente  contratto.  Alcuni  di  questi  diritti  ed  ob- 
blighi si  riferiscono  direttamente  alla  sostanzialità  dell'ob- 
bligazione, altri  rientrano  piuttosto  fra  le  modalità  dell'esecu- 
zione; ora,  in  conformità  al  principio  per  lo  più  ammesso  (1), 
converrà  regolare  i  primi  con  la  legge  medesima  che  regola 
la  sostanza  dell'obbligazione,  i  secondi  con  quella  del  luogo 
dove  se  ne  deve  compiere  l'esecuzione. 

Quanto  alle  forme,  il  principio  fondamentale  che  regola 
questa  materia  anche  rispetto  alle  convenzioni  commerciali, 
è  quello  che  risulta  dall'adagio:  locus  regit  actitm.  Questa 
norma  ha  un  doppio  fondamento,  d'ordine  giuridico  e  d'ordine 
pratico.  Un  fondamento  giuridico,  in  quanto  nessuno  meglio 
del  legislatore  sul  cui  territorio  un  atto  si  compie  ha  com- 
petenza a  determinarne  la  validità  e  a  stabilire  i  modi  con  cui 
può  manifestarsi  la  volontà  dei  contraenti  con  efficacia  legale: 
è  infatti  sotto  la  protezione  delle  disposizioni  emanate  da 
quel  legislatore,  che  l'atto  in  questione  viene  ad  acquistare 
forza  giuridica.  Un  fondamento  pratico,  in  quanto  le  forme 
che  in  via  normale  possono  più  facilmente  venire  osservate 
dai  contraenti  o  disponenti  sono  precisamente  quelle  del  luogo 
dove  l'atto  si  compie,  mentre  se  essi  dovessero  dovunque  atte- 
nersi a  quelle  della  propria  legge  personale,  sarebbero  so- 
vente nella  impossibilità  di  compiere  determinati  atti. 

Ne  viene  di  conseguenza  che  un  contratto  stipulato  in  modo 
valido  quanto  alla  forma  in  un  dato  territorio,  deve  esser 
considerato  dovunque  come  formalmente  valido.  Ne  deriva 
pure  che  i  disponenti  o  i  contraenti,  che  hanno  comune  la 
propria  legge  personale,  hanno  facoltà  di  seguire  le  forme 
contemplate  da  quest'ultima  legge,  piuttostochè  quelle  della 


(1)  Fiore,  Dir.  int.  priv.  3a  ed.  voi.  I,  nn.  117,  145-147.  —  Esperson,  Il 
principio  di  nazionalità,  pag.  146-147;  dello  stesso  autore:  Le  dr.  int.  prive 
dans  la  législation  italienne  (Journal,  1882,  pag.  282).  —  Asser-Rivier,  op. 
cit.  n.  33.  —  Weiss,  Traité-  élém.  2a  ed.  pag.  636-641.  —  Confr.  pure  l'Art.  4 
del  Cod.  di  comm.  portoghese. 
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legge  locale,  appunto  perchè  la  regola  locus  regit  acturn  fu 
adottata  per  facilitare  le  transazioni  commerciali  e  la  stipu- 
lazione e  redazione  degli  atti  e  si  andrebbe  contro  al  suo 
scopo  se  si  volesse  renderla  in  ogni  caso  obbligatoria. 

È  per  questo  che  per  lo  più  si  attribuisce  a  quella  regola 
un  carattere  facoltativo  (1):  ciò  non  significa  però  che  le  parti 
possano  seguirla  o  no  a  piacer  loro  e  portarvi  tutte  le  de- 
roghe che  loro  meglio  talentino,  poiché  i  disponenti  o  i  con- 
traenti che  possiedono  la  medesima  legge  personale,  hanno 
soltanto  facoltà  di  scegliere  fra  le  forme  stabilite  da  que- 
st'ultima e  quelle  della  legge  locale  e  perchè  la  regola  su 
accennata  acquista  valore  obbligatorio  quando  la  legge  per- 
sonale dei  contraenti  non  sia  loro  comune  e  in  ogni  caso 
quando  l'ordine  e  l'interesse  pubblico  possano  esigerlo. 

D'altro  canto  la  regola  locus  ecc.  rimane  applicabile  anche 
quando  le  parti  siansi  recate  all'estero  al  solo  scopo  di  stipu- 
lare le  loro  convenzioni  o  redigere  i  loro  atti  in  forme  più 
semplici  di  quelle  stabilite  dalla  legge  personale  (2),  ancorché 


(1)  Savigny,  op.  cit.  voi.  Vili,  §  381.  —  Schaeffner,  op.  cit.  §  83.  — 
Foelix,  op.  cit.  voi.  I,  n.  83.  —  Fiore,  Dir.  int.  priv.  3a  ed.  voi.  I,  n.  228.  — 
Aubry  et  Ran,  voi.  I,  §  31,  pag.  112.  —  Weiss,  Traité  élém.  pag.  255-256.  — 
Despagnet,  op.  cit.  n.  341.  —  Von  Bar,  op.  cit.  n.  123  ;  Lehrbuch,  pag.  54 
e  Esquisse  du  dr.  int.  prive  (Journal,  1888,  pag.  14).  —  Alcuni  autori  dal 
punto  di  vista  teorico  si  pronunciano  tuttavia  per  l'obbligatorietà  della 
regola  locus  ecc.  Così:  Asser,  op.  cit.  n.  30.  —  Buzzati,  L'autorità  delle 
leggi  straniere  relative  alla  forma  degli  atti  civili,  Torino,  Unione  tip. 
ed.  1894,  pag.  142-154.  Quest'ultimo  scrittore  ritiene  che  l'unico  fondamento 
della  regola  locus  ecc.  sia  V ordine  pubblico  (op.  cit.  pag.  118-124).  —  Non 
potrei  consentire  in  questa  teoria  che  varrebbe  a  far  considerare  alla 
stessa  stregua  tanto  gli  atti  che  hanno  un'importanza  d'interesse  gene- 
rale per  tutta  la  società,  quanto  quelli  d'interesse  esclusivamente  pri- 
vato. Così  non  saprei  reputare  egualmente  di  ordine  pubblico  (così  da 
far  necessariamente  prevalere  la  legge  territoriale  sulla  legge  personale 
delle  parti  comune  ad  entrambe)  le  forme  prescritte  pel  compimento  di 
un  atto  di  matrimonio  e  quelle  richieste  per  la  stipulazione  di  un  comune 
contratto  di  compra-vendita. 

(2)  Ton  Bar,  op.  cit.  n.  122.  —  Fiore,  op.  cit.  voi.  I,  n.  229.  —  Weiss, 
op.  cit.  pag.  256-257.  —  Buzzati,  op.  cit.  pag.  154-159.  —  Bolafflo,  Commento,, 
pag.  737-741. 
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questa  prescrivesse  determinate  forme  solenni  a  pena  di  nul- 
lità (1).  Infatti,  non  è  frodare  la  legge  il  valersi  di  una  facoltà 
da  questa  concessa  e  le  disposizioni  che  dichiarano  alcune 
formalità  come  essenziali  alla  validità  di  certi  atti,  si  rife- 
riscono pur  sempre  a  requisiti  di  forma  e  non  già  di  capacità 
o  di  validità  intrinseca. 

A  questi  elementari  principi  generali  conviene  necessaria- 
mente far  capo,  per  studiare  le  obbligazioni  commerciali  sotto 
l'aspetto  del  diritto  internazionale  privato. 

59.  —  I  principi  esposti  nel  paragrafo  precedente  non  po- 
trebbero integralmente  applicarsi  di  fronte  alle  disposizioni 
del  diritto  positivo  italiano.  Mentre  infatti  la  capacità  di  chi 
contrae  un'obbligazione  civile  deve,  secondo  l'Art.  6  Disp. 
Prel.  Cod.  civ.,  essere  apprezzata  in  conformità  alla  sua  legge 
nazionale,  la  capacità  di  chi  assume  un'obbligazione  commer- 
ciale viene  invece,  giusta  l'Art.  58  Cod.  comm.,  regolata  dalla 
lex  loci  actus  (2). 

Anche  in  ordine  alla  sostanza  delle  obbligazioni  commer- 
ciali è  stato,  come  abbiamo  veduto,  da  un  chiarissimo  giu- 
rista sostenuto  che  l'Art.  58  Cod.  comm.  si  attiene  ad  un 
principio  diverso  da  quello  seguito  dall'Art.  9  Disp.  Prel. 
Cod.  civ.  per  le  obbligazioni  civili.  Fu  infatti  osservato  che, 
mentre  quest'ultimo  testo  di  legge  regola  la  sostanza  del 
contratto  con  la  legge  del  luogo  dove  questo  si  compie  per 


(1)  Deinoloinbe,  Cours  de  Code  Napoléon,  voi.  I,  n.  106.  —  Aubry  et  Rao, 
voi.  I,  §  31,  pag.  110.  —  Lomonaco,  Dir.  civ.  internaz.  pag.  182-185.  — 
TVeiss,  op.  cit.  pag.  252-253.  —  Despagnet,  op.  cit.  n.  335.  —  Pillet,  op.  cit.  nel 
Journal,  1895,  pag.  950-951.  —  Buzzati,  op.  cit  pag.  130-139.  —  Bolaffio, 
Commento,  pag.  737-741.  —  Vari  autori  però  sostengono  l' opinione  con- 
traria; vedansi  quelli  citati  nella  mia  opera  i"  diritti  reali  ecc.  al  n.  30, 
pag.  87,  88,  dove  la  questione  trovasi  discussa.  Anche  la  conferenza  di- 
plomatico-giuridica dell'Aia  del  1894,  fra  le  norme  di  diritto  internazionale 
privato  votate  rispetto  alle  successioni,  adottò  (Art.  7)  circa  la  forma  dei 
testamenti  un  principio  contrario  a  quello  seguito  nel  testo  (vedasi  nel 
Journal,  1895,  pag.  206). 

(2)  Vedasi  al  n.  20. 
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una  presunzione  di  volontà  juris  tantum,  che  ammette  quindi 
la  dimostrazione  di  una  diversa  volontà,  l'Art.  58  si  riferisce 
a  quella  legge  per  un  precetto  legale  imperativo,  dal  quale 
i  contraenti  che  non  avessero  comune  la  legge  nazionale 
non  potrebbero  derogare  (1). 

Per  parte  mia,  credo  di  avere  sufficientemente  dimostrato  (2) 
come  tale  interpretazione  non  possa  accogliersi,  perchè  non  è 
giustificata  dalla  lettera  della  legge  e  perchè  condurrebbe  al 
risultato  assurdo  di  sopprimere,  rispetto  alla  sostanza  delle 
obbligazioni  commerciali,  il  principio  fondamentale  dell'auto- 
nomia dei  contraenti.  Ho  già  notato  come  i  due  testi  di  legge, 
quello  dell'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  e  quello  dell'Art.  58 
Cod.  comm.,  lungi  dall'essere  tra  loro  inconciliabili,  possano 
completamente  coesistere  ed  esercitare  ciascuno  la  propria 
efficacia  nel  proprio  campo  separato  e  distinto.  Si  è  infatti 
veduto  come  i  requisiti  essenziali,  di  cui  parla  l'Art.  58,  non 
possano  confondersi  colla  sostanza  delle  obbligazioni  e  che  se 
i  primi  devono  necessariamente  essere  regolati  dalla  lex  loci 
contractus,  qualunque  sia  la  cittadinanza  delle  parti,  la  seconda 
invece  soggiace  alle  norme  generali  consacrate  dall'Art.  9. 
Cosicché  quando  si  prescinda  dagli  usi,  per  tener  conto  sol- 
tanto della  legge  applicabile,  i  criteri  da  seguirsi  circa  la 
sostanza  sono  anche  di  fronte  alla  legislazione  nostra  i  me- 
desimi, sia  per  le  obbligazioni  civili,  sia  per  le  commerciali. 

Quanto  alla  legge  regolatrice  i  requisiti  essenziali  per  la 
validità  intrinseca  delle  obbligazioni,  manca  nel  Codice  civile 
italiano  una  disposizione  corrispondente  a  quella  dell'Art.  58 
Cod.  comm.  Ma  nulla  impedisce  di  attenersi  anche  pei  con- 
tratti civili,  eccezion  fatta  per  la  capacità,  alla  norma  con- 
sacrata da  quell'articolo,  non  solo  perchè  essa  corrisponde 
ai  principi  generali  di  diritto,  ma  anche  perchè   è   statuita 


(1)  Bolafflo,  Commento,  pag.  725. 


(2)  Vedasi  al  n.  9 
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da  una  disposizione  di  legge  che  può  trovare  per  analogia 
un'interpretazione  estensiva  (1). 

L'Art.  58  nulla  dice  degli  effetti  delle  obbligazioni  com- 
merciali, ma  anche  per  questi  come  per  la  sostanza  è  il  caso 
di  ricorrere  alle  norme  contenute  nell'Art.  9  Disp.  Prel. 
Cod.  civ.,  salvo  sempre  a  tener  conto,  giusta  l'Art.  10  Disp. 
Prel.  Cod.  civ.  ultimo  al.,  della  legge  del  luogo  di  esecu- 
zione per  quelle  che  possono  considerarsi  come  semplici  mo- 
dalità di  quest'ultima  (2). 

Rispetto  finalmente  alla  legge  applicabile  alle  forme,  le 
disposizioni  contenute  all'Art.  58  e  quelle  sancite  all'Art.  9 
Disp.  Prel.  Cod.  civ.,  oltre  al  corrispondere  fra  loro,  sono 
in  armonia  coi  principi  generali.  La  regola  locus  regit  actum 
vi  è  ampiamente  consacrata  (3)  e  le  viene  giustamente  attri- 
buito un  carattere  facoltativo  nel  senso,  che  solo  i  contraenti 


(1)  «  Le  leggi  commerciali,  dice  il  Virante  (Trattato,  voi.  I,  n.  3)  s'inter- 
pretano secondo  le  disposizioni  scritte  nel  titolo  preliminare  al  Codice 
civile.  Esse  non  devono  considerarsi  come  leggi  di  eccezione,  ma  come 
leggi  speciali  che,  esplicando  nel  campo  ad  esse  assegnato  tutta  la  loro 
forza  d'azione,  si  possono  estendere  per  analogia  ».  —  Non  è  contradittorio 
che  rispetto  alla  legge  che  regola  i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni, 
io  pensi  per  analogia  a  dare,  eccezion  fatta  per  la  capacità,  un'interpre- 
tazione estensiva  all'Art.  58  Cod.  comm.,  mentre  ho  sostenuto  che  questa 
stessa  disposizione  va  interpretata  restrittivamente,  relativamente  alla 
legge  regolatrice  la  capacità  dei  contraenti.  A  quest'ultimo  riguardo  in- 
fatti l'Art.  58  si  trova  in  contraddizione  aperta  con  uno  dei  principi  con- 
sacrati espressamente  dalle  disposizioni  preliminari  del  Codice  civile, 
disposizioni  le  quali  conservano  generalmente  la  propria  efficacia  anche 
per  le  materie  commerciali.  Del  resto,  invece  niuna  contraddizione  si  ri- 
scontra fra  le  norme  contenute  nell'Art.  58  del  Codice  di  commercio  e 
quelle  del  titolo  preliminare  del  Codice  civile,  il  quale  ultimo  presenta 
una  lacuna  che  legittimamente  può  colmarsi,  giusta  l'Art.  3  Disp.  prel. 
dello  stesso  codice,  con  un  testo  di  legge  che  regola  materie  analoghe. 

(2)  Corte  di  Cass.  di  Napoli,  4  dicembre  1892  (La  Legge,  1893, 1,  pag.  411. 
—  Journal,  1899,  pag.  866).  —  Se  all'Art.  58  si  parla  di  effetti,  ciò  non  si 
riferisce  già  direttamente  alle  obbligazioni  commerciali,  bensì  agli  atti 
da  farsi  per  1'  esercizio  e  la  conservazione  dei  diritti  che  ne  derivano. 

(3)  Si  confronti  con  l'Art.  58  del  nostro  Cod.  di  comm.,  rispetto  alle 
forme,  l'Art.  52  n.  2  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo. 
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che  sono  soggetti  ad  una  stessa  legge  nazionale  hanno  la 
scelta  fra  l'osservare  le  forme  stabilite  da  quest'ultima  legge 
e  l'attenersi  a  quelle  della  legge  locale.  L'Art.  58  tuttavia 
aggiunge  che  le  forme  delle  obbligazioni  commerciali  sono 
regolate,  oltre  che  dalla  lex  loci  actus,  anche  dagli  usi  lo- 
cali. Quale  efficacia  possa  avere  a  tale  proposito  questa  di- 
sposizione, vedremo  più  innanzi. 

Cosicché  concludendo,  a  prescindere  in  questo  momento 
dagli  usi,  è  soltanto  rispetto  alla  capacità  dei  contraenti  che 
le  disposizioni  vigenti  del  diritto  italiano,  circa  la  legge  com- 
petente a  regolare  le  obbligazioni  commerciali,  si  allontanano 
dai  principi  esposti  nel  paragrafo  precedente. 

L'Art.  58  si  occupa  pure  della  legge  applicabile  alla  forma 
degli  atti  da  farsi  per  l'esercizio  o  la  conservazione  dei 
diritti  che  derivano  dalle  obbligazioni  commerciali.  Ciò  però 
si  riferisce  precipuamente  alle  obbligazioni  cambiarie,  piut- 
tostochè  alle  obbligazioni  commerciali  in  generale  (1);  credo 
pertanto  preferibile  rimandare  la  trattazione  di  questo  argo- 
mento alla  parte  speciale,  dove  saranno  studiati  i  singoli  con- 
tratti. 

60.  —  Il  diritto  commerciale  è  per  sua  natura  eminente- 
mente evolutivo,  richiede  perciò  una  grande  mobilità  ed  elasti- 
cità di  ordinamenti  e  male  si  presterebbe  ad  essere  regolato 
in  via  esclusiva  da  una  legge  scritta.  Da  ciò  si  comprende 
perchè  nelle  materie  commerciali  si  riconosca  per  lo  più,  ac- 
canto all'autorità  della  legge,  quella  della  consuetudine  o 
degli  usi. 

È  noto  come,  nei  rapporti  di  diritto  interno,  sorgano  varie 
e  gravi  questioni  quando  devesi  stabilire  quale  sia  l'ufficio 
degli  usi,  quali   requisiti   debbano   in   essi  riscontrarsi    per 


(1)  Risulta  infatti  dai  lavori  preparatori  del  Codice  di  commercio,  che 
la  disposizione  che  diventò  poi  l'Art.  58,  era  originariamente  destinata 
a  regolare  soltanto  le  obbligazioni  cambiarie.  Vedi  Bolaffìo,  op.  cit.  p.  698. 
—  Marghieri,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  109. 
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avere  efficacia  giuridica,  se  e  quando  possano  prevalere  alle 
leggi  scritte  e  a  quale  specie  di  leggi,  quali  siano  i  mezzi 
per  provarne  l'esistenza,  se  finalmente  la  violazione  di  un  uso 
dia  adito,  nell'esercizio  delle  azioni  in  giudizio,  ai  rimedi  pro- 
cessuali comunemente  ammessi. 

Tali  questioni  si  ripresentano  accompagnate  da  qualche 
maggiore  difficoltà,  quando  si  discuta  sull'autorità  degli  usi 
nei  rapporti  internazionali.  Ciò  avviene  segnatamente  perchè 
in  questa  materia  le  varie  legislazioni  talvolta  differiscono 
notevolmente  fra  loro.  Così,  se  il  Codice  di  commercio  italiano, 
l'austriaco,  l'ungherese,  lo  spagnuolo  concordano,  nel  silenzio 
della  legge  commerciale,  nel  dare  la  prevalenza  agli  usi  sul 
diritto  civile  (1),  altri  codici  statuiscono  che,  ove  la  legge 
commerciale  non  disponga,  subentrano  senz'altro  le  disposi- 
zioni del  diritto  civile;  è  ciò  che  avviene  secondo  il  Codice 
di  commercio  portoghese  (2)  e  il  rumeno  (3).  Anche  il  nuovo 
Codice  di  commercio  germanico,  nella  legge  introduttiva,  di- 
spone in  questo  senso  (4);  conviene  però  non  dimenticare  che 


(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  1  ;  austriaco,  Art.  1  e  279;  ungherese,  Art.  1 
e  267  ;  spagnuolo,  Art.  2.  —  Anche  in  Francia  gli  autori  e  la  giurispru- 
denza, si  sono  per  lo  più  pronunciati  per  l'adozione  di  questo  stesso 
sistema.  In  suo  appoggio  può  citarsi  soltanto  l'Art.  1873  del  Codice  Na- 
poleone, il  quale  dichiara  che  le  disposizioni  in  questo  stesso  codice  con- 
tenute non  si  applicano  alle  società  commerciali,  se  non  rispetto  a  ciò  che 
non  è  contrario  alle  leggi  e  agli  usi  del  commercio,  ma  si  ritiene  che  tale 
norma  possa  essere  generalizzata  a  tutte  le  materie  commerciali.  — Lyon- 
Caen  et  Renault,  op.  cit  voi.  I,  n.  82.  —  Raoul  de  la  Grasserie  nel  Code  de 
commerce  hongrois,  Paris,  1894,  pag.  75,  nota  1.  Contro,  Masse,  op.  cit.  voi.  I, 
n.  83,  pag.  68.  —  Nello  stesso  senso  della  francese  si  pronunciò  la  giuris- 
prudenza belga  :  Corte  di  Cass.  del  Belgio,  21  maggio  1874  {Journal,  1876, 
pag.  488). 

(2)  Art.  3.  —  Confr.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  82,  pag.  84, 
nota  2  e  Prudhomme,  Code  de  commerce  espagnol,  Paris,  1891,  Introduction, 
pag.  27-28. 

(3)  Art.  1.  —  Vedi  Giannini,  La  riforma  del  Cod.  di  comm.  rumeno 
{Diritto  commerciale,  1896,  col.  189-198). 

(4)  Il  §  2  della  legge  introduttiva  del  nuovo  Codice  di  commercio  è 
così  concepito:  «  Nelle  questioni  commerciali,  le  disposizioni   del  Codice 
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il  §  346  dello  stesso  Codice  stabilisce  che:  «  Fra  commer- 
cianti si  deve,  per  ciò  che  riguarda  il  significato  e  l'efficacia 
di  atti  o  di  omissioni,  aver  riguardo  alle  consuetudini  ed 
agli  usi  vigenti  nei  rapporti  commerciali  ».  D'altro  canto  è 
pure  necessario  notare  che  nel  nuovo  Codice  è  stato  sop- 
presso l'Art.  1  del  Codice  precedentemente  in  vigore,  che 
riguardava  l'autorità  degli  usi.  Ora,  il  desumere  da  tutto  ciò 
quale  possa  essere  nella  legislazione  germanica  attualmemte 
vigente  la  forza  degli  usi,  è  questione  ardua  ed  oltremodo 
complessa  che  eccede  i  limiti  propri  ad  un'opera  di  diritto  in- 
ternazionale. Osserverò  soltanto  che  dalle  disposizioni  sii  ac- 
cennate sembra  risultare  che  gli  usi,  pur  continuando  ad  avere 
segnatamente  nei  rapporti  fra  commercianti  una  certa  effi- 
cacia (1),  non  hanno  più  come  norma  generale  nelle  materie 
commerciali  un'autorità  superiore  a  quella  del  diritto  civile  (2), 


civile  vengono  in  applicazione  soltanto  in  quanto  nel  Codice  di  commercio 
o  in  questa  legge  non  sia  altrimenti  disposto.  —  Nel  resto  le  disposizioni 
delle  leggi  dell'Impero  sono  lasciate  dal  Codice  di  commercio  immutate  ». 

(1)  Dico  segnatamente  e  non  esclusivamente,  sebbene  il  §  346,  nel  ri- 
produrre la  disposizione  dell'Art.  279  precedentemente  in  vigore,  abbia 
aggiunto  le  parole  :  «  Fra  commercianti  »,  perchè  anche  il  nuovo  Codice 
civile  germanico  dispone  al  §  157  che  :  «  I  contratti  sono  da  interpretarsi 
secondo  ciò  che  esige  la  buona  fede,  avuto  riguardo  agli  usi  ».  (Mit  Rilck- 
sicht  auf  die  Verkehrssitte) . 

(2)  Nella  relazione  che  illustra  il  progetto  del  nuovo  Codice  di  com- 
mercio germanico  si  rileva  l'importanza  dell'essere  stata  sostanzialmente 
mantenuta  la  disposizione  dell'Art.  279  nel  nuovo  §  346;  «  quella  impor- 
tanza, ivi  è  detto,  risulta  da  ciò  che  nel  progetto  è  stata  tolta  la  precedenza 
che  il  codice  attuale  concede  al  vero  diritto  consuetudinario  commerciale 
di  fronte  al  diritto  civile  ».  —  Vedasi  Bolaffìo,  La  nuova  legislazione  com- 
merciale dell'Impero  germanico  {Diritto  commerciale,  1897,  col.  807-811).  — 
Le  parole  che  si  trovano  nella  relazione  su  accennata,  dimostrano,  a  parer 
mio,  come  non  possa  accettarsi  l'interpretazione  che  Lyon-Caen  et  Renault 
(op.  cit.  voi.  I,  3a  ed.  n.  82,  pag.  84,  nota  2)  danno  al  §  2  della  legge  in- 
troduttiva al  Cod.  di  comm.  germanico  del  1897.  Essi  sostengono  che  il 
legislatore  tedesco,  se  volle  completamente  escludere  gli  usi  locali  il  cui 
mantenimento  avrebbe  contribuito  a  ristabilire  in  parte  la  diversità  delle 
norme  di  diritto  privato  nei  differenti  territori,  non  intese  però  di  esclu- 
dere gli  usi  generali  e  spetta  perciò  ai  giudici  apprezzare,  secondo  le 
circostanze,  se  debbasi  dar  la  preferenza  a  questi  o  al  diritto  civile. 
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a  differenza  di  quanto  avviene  sotto  l'impero  dell'Art.  1  del 
vecchio  Codice  di  commercio  sempre  in  vigore  in  Austria; 
cosicché  può  ritenersi  che  la  legislazione  germanica  differisca 
a  questo  riguardo  oltreché  dall'austriaca,  anche  dall'italiana  (1) 
e  dalle  altre  su  accennate  che  seguono  lo  stesso  sistema. 

Data  pertanto  l'esistenza  di  queste  ed  altre  diversità  le- 
gislative, importa  fissare  qualche  criterio  che  serva  di  guida 
per  stabilire  se  e  quando  una  consuetudine  od  una  usanza 
straniera  possa  essere  utilmente  invocata. 

Il  sommo  commercialista  Goldschmidt  ebbe  ad  insegnare 
che  sui  requisiti  ed  efficacia  di  un  uso  straniero  è  neces- 
sario giudicare  prendendo  per  fondamento  i  principi  in  vi- 
gore nello  Stato  a  cui  l' uso  in  questione  appartiene  e,  se 
viene  affermato  che  fra  due  piazze  esiste  un  determinato 
uso,  decide  sui  suoi  requisiti  e  sulla  sua  efficacia  il  diritto 
del  luogo  al  quale  appartiene  il  rapporto  giuridico  da  giu- 
dicarsi secondo  Fuso  medesimo  (2). 

Sono  questi  i  principi  che  devono  certamente  considerarsi 
come  fondamentali  per  apprezzare  il  valore  degli  usi  nei  rap- 
porti internazionali:  essi  tuttavia,  a  parer  mio,  hanno  bisogno 
di  essere  chiariti  e  sviluppati. 

Prescindiamo  per  il  momento  dall'ipotesi  che  si  affermi 
l'esistenza  di  un  uso  fra  due  piazze,  per  occuparci  del  caso 
più  semplice  che  si  alleghi  dinanzi  al  tribunale  di  uno  Stato 


(1)  Anche  fra  il  Codice  austriaco  e  V  ungherese  da  un  lato,  e  l'italiano 
dall'altro  sembra  esservi  una  differenza  in  quanto  i  due  primi  parlano 
di  usi  mercantili  senza  distinzione,  mentre  il  nostro  distingue  gli  usi  locali 
o  speciali  dai  generali  e  fa  per  regola  prevalere  quelli  su  questi.  La  dif- 
ferenza però  è  più  apparente  che  reale,  perchè  1'  aggiunta  che  si  trova 
nel  nostro  codice  può  sottintendersi  in  quanto  ogni  norma  legislativa 
speciale  deroga  alla  generale  (vedasi  Bolaffio,  op.  cit.  loc.  cit.).  —  Altret- 
tanto può  dirsi  rispetto  all'Art.  2  del  Codice  spagnuolo,  che  senza  distin- 
guere fra  usi  speciali  e  generali,  parla  di  usi  commerciali  generalmente 
seguiti  su  ogni  piazza. 

(2)  Goldschmidt,  op.  cit.  2a  ed.  voi.  I,  §  88,  pag.  387.  —  Confr.  pure 
Bulini,  Die  ràumliche  Herrschaft  dei'  Recìitsnormen,  pag.  152. 
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l'esistenza  di  un  uso  in  un  dato  paese  straniero.  Quando  s'in- 
daga se  un  tale  uso  possa  efficacemente  invocarsi,  il  pro- 
blema è  duplice:  Conviene  infatti  stabilire  anzitutto  se  il 
rapporto  giuridico  oggetto  di  contestazione  debba  essere  re- 
golato, anziché  dal  diritto  nazionale  (vale  a  dire  da  quello 
del  magistrato  giudicante)  dal  diritto  straniero;  e  poiché  il 
diritto  di  un  dato  Stato  è  costituito  non  soltanto  da.]  jus  seri- 
ptum,  ma  anche  dal  non  scriptum,  è  possibile  che  un  uso 
o  anche  una  legge  nazionale  debba  cedere  il  passo  non  solo 
ad  una  legge,  ma  anche  ad  un  uso  straniero. 

Per  questa  primitiva  ricerca  è  necessario  seguire  le  norme 
di  diritto  internazionale  privato,  adottate  esplicitamente  o  im- 
plicitamente dalla  lex  fori  (1).  Né  è  ammissibile,  tanto  dal 
punto  di  vista  teorico  quanto  sotto  l'aspetto  pratico,  quando 
non  ci  si  trovi  di  fronte  ad  un  espresso  testo  di  legge  che 
disponga  altrimenti,  che  quella  rinvìi  all'applicazione  di  norme 
per  la  risoluzione  dei  conflitti  di  legislazione,  consacrate  da 
un  legislatore  straniero;  ciò  per  le  varie  e  valide  considera- 
zioni ampiamente  svolte  dai  numerosi  avversari  della  così  detta 
teoria  del  rinvio,  essenziale  quella  che  le  disposizioni  di  di- 
ritto internazionale  privato  vigenti  in  ogni  singolo  Stato  sono 
di  ordine  pubblico  (2). 

Quando  poi  per  giudicare  sul  rapporto  giuridico  oggetto 
di  controversia  siasi  riconosciuta  la  necessità  di  ricorrere 
al  diritto  di  un  dato  Stato,  allora  soltanto  si  potrà  proce- 
dere ad  una  seconda  indagine,  fondata  su  questo  stesso  di- 


(1)  Lyon-Caen  et  Renault  (op.  cit  voi.  I,  n.  81)  così  si  esprimono:  «  On 
con90it  qu'un  conflict  s'élève  entre  les  usages  d'une  place  francaise  et 
ceux  d'une  place  étrangère.  Il  y  a  alors  une  difficulté  analogue  à  celle 
que  soulèvent  les  conflits  entre  les  lois  écrites.  Elle  doit  ètre  résolue  à 
l'aide  des  principes  admis  à  propos  de  la  deterniination  de  la  loi  qui 
régit  les  contrats  ». 

(2)  Vedasi  il  mio  studio  Sui  limiti  all'applicabilità  del  diritto  straniero 
{Studi  Senesi,  1898  (voi.  XV),  pag.  3  e  seg.  e  i  vari  autori  citati  al  n.  18, 
pag.  124  nota  1). 
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ritto,  per  stabilire  quali  delle  norme  in  esso  contenute  deb- 
bano prendersi  in  considerazione,  se  cioè  quelle  del  jus  scri- 
ptum o  quelle  del  diritto  consuetudinario. 

In  ordine  alla  prima  indagine,  si  è  detto  che,  anche  re- 
lativamente agli  usi,  si  può  valersi  degli  ordinari  principi 
del  diritto  internazionale  privato.  Così,  quando  verta  conte- 
stazione su  ciò  che  le  parti  hanno  voluto  in  un  loro  contratto, 
sarà  lecito  presumere  eh'  esse  abbiano  inteso  riferirsi  alle 
usanze  del  luogo  dove  avvenne  la  stipulazione  e,  se  sono  do- 
miciliate nel  medesimo  paese  (1),  a  quelle  vigenti  sul  territorio 
di  quest'ultimo.  Se  poi  un  contratto  stipulato  in  un  dato 
luogo  debba  eseguirsi  in  un  altro,  allora  sarà  naturale  pre- 
sumere che,  per  tutte  le  modalità  dell'  esecuzione,  i  con- 
traenti abbiano  inteso  di  osservare  gli  usi  del  paese  dove 
questa  deve  compiersi,  salva  sempre  la  dimostrazione  di  una 
diversa  volontà  (2). 

Non  tutte  però  le  norme  riguardanti  l'applicabilità  delle 
leggi  in  ordine  allo  spazio,  potranno  di  fatto  essere  estese 
agli  usi.  Per  convincersene  basta  pensare  quale  sia  l'ufficio  che 
viene  a  questi  ultimi  generalmente  attribuito  e  quale  grado 
di  forza  derogatoria  alle  leggi  scritte  sia  per  lo  più  loro  ri- 
conosciuto. 

E  generalmente   ammesso  che  gli  usi  sono   chiamati  a 
supplire  e  ad  integrare  il  ius  scriptum  dove  non  dispone  e 


(1)  È  specialmente  rispetto  agli  usi  che,  allorquando  si  tratta  d'inter- 
pretare la  volontà  dei  contraenti,  si  dovrebbe  attribuire  maggiore  im- 
portanza al  fatto  di  avere  questi  comune  il  domicilio  piuttostochè  la  cit- 
tadinanza, poiché  gli  usi  variano  spesso  da  un  paese  all'  altro  del  mede- 
simo Stato.  —  A  questa  conclusione  non  credo  però  si  possa  giungere  nel- 
l' applicare  il  nostro  diritto  positivo.  Vedi  néìV  Introduzione  alle  pag.  35-36 
e  infra  al  n.  63. 

(2)  Il  Yidari  tuttavia  (op.  cit.  3a  ed.  voi.  I,  n.  88)  dice,  che  se  un  con- 
tratto concluso  in  un  luogo  si  dovesse  eseguire  in  un  altro  e  quivi  esi- 
stessero appositi  usi  per  regolarne  l'esecuzione,  questi  usi  sarebbero 
obbligatori  pei  contraenti.  —  A  mio  avviso  non  può  ammettersi,  che  i 
contraenti  non  abbiano  facoltà  di  derogare  a  norme  giuridiche  sorte  per 
consuetudine  affine  di  regolare  semplici  interessi  privati. 
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ad  interpretare  i  contratti  e  la  stessa  legge  (1).  Da  questa 
possono  derogare  soltanto  rispetto  alle  disposizioni  aventi 
valore  suppletivo,  alle  quali  i  contraenti  non  sono  obbligati 
ad  attenersi,  ma  non  mai  relativamente  a  quelle  aventi  va- 
lore imperativo  o  proibitivo  che  rimangono  obbligatorie,  qua- 
lunque sia  la  volontà  delle  parti  (2). 

A  questa  seconda  categoria  di  disposizioni  appartengono 
quelle  che  stabiliscono  i  requisiti  essenziali  delle  obbliga- 
zioni che  sorgono  da  convenzione;  quindi  per  regola  non 
potrà  avvenire  che  la  validità  intrinseca  di  un  contratto  (si 
noti  che  qui  non  parlo  di  sostanza,  ma  solo  di  validità  in- 
trinseca) sia  regolata  da  un  uso  straniero  (3).  Ciò  vale  spe- 
cialmente pei  requisiti  di  capacità,  che  non  possono  dipen- 
dere se  non  dalla  legge  competente. 


(1)  Vedasi  Endeinann,  op.  cit.  voi.  I,  §  10.  —  Pardessus,  op.  cit.  n.  191.  — 
Masse,  op.  cit.  voi.  I,  n.  83,  pag.  69.  —  Bianchi,  Corso  elem.  di  Cod.  civ. 
italiano,  Parma,  1869,  voi.  I,  n.  15.  —  Vidari,  op.  cit.  voi.  I,  n.  92.  —  Vi- 
vali te,  Gli  usi  mercantili  (Archivio  giuridico,  voi.  XXIX  (1882),  pag.  255) 
e  Trattato,  voi.  I,  un.  13,  14.  —  Alcune  Corti  in  Italia  decisero  tuttavia 
che  gli  usi  mercantili  non  possono  invocarsi  nemmeno  come  norma  d'in- 
terpretazione, quando  la  legge  dispone  espressamente  intorno  ad  una  data 
materia.  —  Corte  App.  di  Lucca,  31  dicembre  1885  {Diritto  comm.  1886. 
col.  210).  —  Corte  di  Cass.  di  Napoli,  4  dicembre  1892  (Foro  IL  I,  1893, 
col.  201  e  Rep.  col.  306). 

(2)  Goldschmidt,  op.  cit.  §  35.  —  Endeiiiann,  loc.  cit.  —  Bianchi,  op.  cit. 
voi.  I,  n.  14.  —  Aubry  et  Bau,  op.  cit.  voi.  I,  §  23.  —  Masse,  op.  cit.  voi.  I, 
n.  83,  pag.  67.  —  Bolafflo,  Commento,  n.  5.  —  Virante,  op.  cit.  nell'Archivio 
giur.  voi.  XXIX,  pag.  252.  —  LyonCaen  et  Benault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  82.  — 
Lessema,  Teoria  delle  prove  nel  dwitto  giudiziario  italiano,  Firenze,  Cam- 
melli, 1895,  voi.  I,  nn.  9-10.  —  Supino,  Dir.  cownn.  Firenze,  Barbèra,  1889, 
pag.  20.  —  Calamandrei,  Degli  usi  mercantili  «contra  legem  »  (Dir.  comm.  1888, 
col.  5-22).  —  Cass.  Palermo,  5  settembre  1877  (Foro  It.  1877,  I,  1133).  — 
Cass.  Roma,  8  giugno  1896  (Foro  IL  Repertorio,  1896,  col.  309).  —  In  senso 
diverso  tuttavia  dal  puntD  di  vista  dottrinale  :  Vidari,  op.  cit.  voi.  I,  3a  ed. 
n.  94. 

(3)  Con  questa  mia  affermazione  sembra  essere  in  contraddizione  il 
diritto  positivo  italiano,  giusta  l'Art.  58  Cod.  di  comm.  Vedremo  però  tra 
poco  come  tale  disposizione  vada,  circa  gli  usi,  realmente  interpretata. 
Confr.  al  n.  63. 


LE   OBBLIGAZIONI    COMMERCIALI  401 

Così  rispetto  ai  requisiti  essenziali  di  forma,  ogniqualvolta 
essi  trovinsi  determinati,  in  mancanza  della  legge  commer- 
ciale, dalla  legge  civile,  non  si  potrà  certamente  giudicare 
della  validità  o  nullità  formale  di  un  dato  atto  in  base  agli 
usi  mercantili.  Invero,  da  questi  i  contraenti  mediante  espli- 
cite dichiarazioni  possono  sempre  derogare,  mentre  non  av- 
viene altrettanto  per  le  condizioni  di  validità  estrinseca  degli 
atti,  le  quali  trovansi  stabilite  dalla  legge  per  ragioni  d' in- 
teresse pubblico.  D'altra  parte,  se  il  jus  scriptum  lascia  ai 
contraenti  la  scelta  fra  l'osservanza  di  forme  solenni  e  quella 
di  forme  semplici  e  la  consuetudine  dà  la  preferenza  alle 
seconde,  non  si  potrà  dire  per  questo  che  la  ragione  della 
validità  degli  atti  compiuti  in  forma  semplice  deve  rintrac- 
ciarsi soltanto  negli  usi. 

Cosicché  l'impero  dell'uso  o  della  consuetudine  si  riduce, 
in  tema  di  forme  necessarie  alla  validità  degli  atti,  all'ipo- 
tesi che  manchi  qualsiasi  disposizione,  non  solo  nella  legge 
commerciale,  ma  anche  nella  civile,  cosa  che  non  si  verifica 
quando  questa  contenga  qualche  norma  giuridica  che  possa 
riuscire  di  applicazione  generale. 

Altrettanto  può  ripetersi  per  ciò  che  si  riferisce  all'  am- 
missibilità dei  mezzi  di  prova,  rispetto  ai  quali,  come  non 
vale  la  volontà  dei  contraenti  contraria  alla  legge  (1),  cosi 
non  può  valere  la  consuetudine  che  porti  a  questa  alcuna 
deroga  (2). 

Queste  osservazioni,  se  hanno  lo  scopo  di  mettere  pratica- 
mente in  evidenza  alcuni  dei  principali  casi  in  cui  le  con- 
suetudini, che  eventualmente  esistano  nei  paesi  esteri,  non  pos- 
sono dinanzi  ai  tribunali  dello  Stato  avere  efficacia  giuridica, . 


(1)  Lessona,  op.  cit.  voi.  I,  n.  47.  Vedasi   pure   noìV  Introduzione   alla, 
pag.  30  nota. 

(2)  Lessona,  op.  cit.  n.  10.  —  Cass.  di  Eoma,  8  giugno  1896  {Foro,  Rep.  1896. 
col.  309). 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  26 


402  CAPITOLO    QUARTO 

lasciano  però  intatto  il  principio  che  sui  requisiti  (1),  ì  quali 
devono  esser  propri  degli  usi,  sull'attendibilità  ed  applica- 
bilità di  questi  ultimi  decide  il  diritto  dello  Stato  a  cui  ap- 
partengono. 

Quindi  se  dinanzi  un  tribunale  italiano  sia  portata  una 
controversia  che,  a  norma  delle  disposizioni  di  diritto  inter- 
nazionale privato  vigenti  nello  Stato  nostro,  debba  essere  ri- 
solta col  diritto  straniero,  questo  varrà  a  determinare  se  un 
dato  uso  possa  prevalere  sulle  disposizioni  del  diritto  civile 
e  se  un  uso  locale  o  speciale  possa  prendere  il  passo  su  una 
usanza  generale.  Per  risolvere  tale  questione,  una  volta  ri- 
conosciuta l'applicabilità  del  diritto  straniero,  non  si  dovrebbe 
certamente  riferirsi  all'Art.  1  del  nostro  Cod.  di  comm.,  bensì 
alla  legislazione  estera  :  e  se  questa  facesse  prevalere  il  di- 
ritto civile  sulle  consuetudini  oppure  gli  usi  generali  sugli 
usi  locali  o  speciali,  il  magistrato  italiano  dovrebbe  giudicare 
tenendo  conto  delle  leggi  o  degli  usi  che  il  legislatore  straniero 
considerasse  applicabili. 

Conviene  notare  però  che,  a  questo  proposito,  l' interpreta- 
zione di  una  legislazione  estera  frequentemente  è  cosa  assai 
più  delicata  ed  ardua  di  quanto  possa  a  prima  vista  apparire. 
Cosi,  se  un  magistrato  straniero  dovesse  valutare  l'efficacia 
giuridica  di  un  uso  vigente  in  Italia,  non  basterebbe  tenesse 
conto  dell'Art.  1   del  nostro  Cod.  di  comm.,  poiché  dovrebbe 


(1)  I  legislatori  generalmente  lasciano  alla  dottrina  e  alla  giurispru- 
denza il  compito  di  fissare  i  requisiti  per  l'efficacia  giuridica  degli  usi. — 
S'insegna  per  lo  più  che  negli  usi  devono  riscontrarsi  le  seguenti  carat- 
teristiche: a)  la  durata;  b)  la  convinzione  di  far  cosa  dovuta;  e)  il  non 
esser  contrari  alle  leggi  commerciali  e  ai  principi  e  alle  norme  di  ordine 
pubblico.  Vedi  Goldschinidt,  op.  cit.  §  35.  —  Endemann,  op.  cit.  voi.  I,  §  10. 
—  Aubry  et  Rau,  op.  cit.  voi.  I,  §  23.  —  Tirante  nell'Archivio  giitr.  voi.  XXIX, 
pag.  247-253  e  Trattalo,  voi.  I,  nn.  8-11.  —  Il  Vidari  {op.  cit.  voi.  I,  n.  91) 
e  il  Bolaffio  (Commento,  n.  3)  esigono  invece:  a)  l'uniformità;  b)  la  reite- 
razione; e)  la  durata;  d)  la  liceità.  —  Confr.  in  proposito  anche  Corte 
d'App.  di  .Roma  26  gennaio  1886  (Foro  It.  Rep.  1886,  col.  269)  e  Corte  di 
Cass.  di  Firenze,  13  febbraio  1895  (Annali,  1895,  I,  161). 
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non  dimenticare  che  il  diritto  civile  sul  territorio  del  Regno 
prevale  agli  usi,  non  solo  quando  il  codice  di  commercio  si 
richiama  in  modo  esplicito  al  codice  civile,  ma  anche  quando 
quest'ultimo  dispone  espressamente  per  la  materia  commer- 
ciale o  contiene  disposizioni  di  ordine  pubblico  (1).  Analoga- 
mente egli  dovrebbe  rammentare,  che  in  Italia  gli  usi  speciali 
cedono  il  passo  ai  generali,  quando  un  testo  di  legge  (come 
sarebbe  quello  dell'Art.  36  Cod.  di  comm.)  in  modo  espresso 
lo  statuisce  (2). 

Dell'ipotesi  preveduta  dal  Goldschmidt  che  si  affermi  l'esi- 
stenza di  un  uso  fra  due  'piazze,  riuscirà  maggiormente  op- 
portuna parlare  dove  si  tratterà  della  conclusione  dei  contratti 
fra  persone  lontane. 

61.  —  lus  allegatur  non  probatur.  Questo  principio  però 
non  può  generalmente  valere,  quando  il  giudice  è  chiamato 
ad  applicare  una  consuetudine  locale  od  una  legge  stra- 
niera (3)  :  poiché  pretendere  che  i  magistrati  conoscano,  oltre 
al  diritto  scritto  del  proprio  Stato,  anche  quello  degli  Stati 
esteri  e  per  di  più  tutte  le  consuetudini  locali,  sarebbe  sem- 
plicemente esigere  l'impossibile. 

A  doppio  titolo  dunque  quando  si  allega  in  giudizio  l'esi- 
stenza di  un'usanza  straniera,  vi  è  normalmente  la  necessità 
di  darne  la  prova  e  cioè  a  titolo  di  diritto  straniero  e  a 
titolo  di  diritto  consuetudinario. 

Sono  note  le  difficoltà  e  le  questioni  che  sorgono  rispetto 
alla  prova  delle  leggi  estere.  L'  argomento,  per  essere  di- 
scusso in  modo  esauriente,  richiederebbe  indagini  molto  dif- 
fuse e  profonde.  Queste  però,  se  riuscirebbero  opportune  in 
un  trattato  generale  di  diritto  internazionale  privato  o  in  una 


(1)  Virante,  Trattato,  voi.  I,  n.  16.  —  Castagnola,  Il  Codice  di  commercio 
commentato,  voi.  I,  Torino,  Unione  tip.  ed.  1895,  n.  11. 

(2)  Bolaffìo,  Commento,  n.  1,  pag.  4.  —  Virante,  Trattato,  n.  13.  —  Ca- 
stagnola, op.  cit.  n.  15. 

(3)  Loinonaco,  Delle  obbligazioni,  Napoli,  1891,  voi.  Ili,  pag.  13,  14. 
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monografìa  destinata  allo  svolgimento  di  quel  tema,  sareb- 
bero fuori  di  posto  in  un  lavoro  che  ha  per  oggetto  ciò  che 
riguarda  in  modo  speciale  il  diritto  commerciale  internazio- 
nale; credo  perciò  necessario  limitarmi  all'esposizione  di 
pochi  principi,  atti  ad  essere  applicati  per  analogia  anche  alla 
prova  degli  usi  mercantili  stranieri. 

Per  regola  chi  in  giudizio  propone  una  domanda,  che  trova 
il  proprio  fondamento  in  un  testo  di  legge  estera,  deve  pren- 
dersi la  cura  di  provarne  l'esistenza  e  il  tenore  (1).  Se  la 
parte  interessata  per  negligenza  e  per  ignoranza  non  lo  fa, 
non  per  questo,  almeno  dal  punto  di  vista  teorico,  è  da  con- 
cludere che  il  magistrato  non  possa  assolutamente  tener  conto 
della  legge  estera  che  riesca  di  sua  natura  applicabile.  In- 
vero il  diritto  straniero,  contrariamente  all'opinione  che  un 
tempo  prevaleva  fra  gli  scrittori  (2)  e  che  tuttora  prevale 
nella  giurisprudenza  di  gran  numero  di  Stati  (3),  non  può  es- 
sere considerato  alla  stregua  di  un  semplice  fatto;  né  esso 
perde  il  proprio  carattere,  sebbene  non  sia  stato  promulgato 
fuori  del  territorio  dove  impera  il  legislatore  che  lo  ha  ema- 
nato. Il  giudice  che  è  chiamato  dalla  propria  legge  ad  ap- 
plicare la  legge  estera,  non  può  disinteressarsi  circa  le  di- 
sposizioni in  questa  contenute,  altrimenti  egli  violerebbe 
indirettamente  i  precetti  della  stessa  sua  legge  nazionale.  E 
per  questo  che  la  grande  maggioranza  degli  scrittori  attual- 
mente riconosce,  che  il  magistrato  è  tenuto  ad  applicare  il 
diritto  straniero  competente  a  regolare  il  rapporto  giuridico 


(1)  In  questo  senso  dispone  espressamente  l'Art.  19  del  Codice  civile 
messicano.  —  Montine,  Examen  critique  du  Code  civil  de  Mexico  (Revue 
de  dr.  int.  1872,  pag.  303). 

(2)  Confr.  ad  es.,  Foelix,  op.  cit.  voi.  I,  n.  18.  —  Pardessus,  op.  cit.  n.  1494. 

(3)  Vedansi  le  citazioni  fatte  in  Catellani,  op.  cit.  voi.  Ili,  nn.  773 
e  seg.,  in  Fiore,  op.  cit.  voi.  I,  nn.  263  e  seg.,  in  Lessona,  Teoria  delle  prove, 
Firenze,  1895,  voi.  I,  n.  153;  dello  stesso  autore  La  preuve  des  lois  étran- 
gères  (Revue  de  dr.  int.  1895,  pag.  548-550)  e  in  specie  per  la  giurisprudenza 
inglese,  Westlake,  Private  International  (are,  §§  355-359. 
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oggetto  di  contestazione,  anche  se  le  parti  non  gliene  abbiano 
fornito  la  prova,  ogniqualvolta  egli  ne  abbia  personale  cono- 
scenza e  che,  ove  questa  gli  manchi,  egli  ha  l' obbligo  di 
procurarsi  o  d'ufficio  o  per  mezzo  di  richiamo  fattone  alle 
parti  il  testo  di  legge  non  provato  o  insufficientemente  pro- 
vato (1). 

Qualche  legislazione  contiene  a  questo  scopo  alcune  speciali 
disposizioni.  Così  il  §265  del  Zivilprozessordnuny  germanico 
del  30  gennaio  1877  stabilisce  che:  «  Le  norme  del  diritto 
scritto  e  consuetudinario  in  vigore  in  uno  Stato  straniero, 
hanno  bisogno  di  essere  provate  solo  in  quanto  siano  scono- 
sciute al  tribunale.  Per  l'accertamento  di  tali  norme  di  diritto, 
il  tribunale  non  è  legato  dalle  prove  addotte  dalle  parti,  egli 
può  giovarsi  di  altre  fonti  d'informazione  ed  ordinare  i  prov- 
vedimenti necessari  affine  di  potersene  servire  »  (2).  Come  si 
vede,  da  questo  testo  risulta  che  il  giudice  tedesco  ha  soltanto 
la  facoltà,  non  l'obbligo  d' indagare  d'ufficio  se  in  un  paese 
straniero  esista  una  determinata  disposizione  legislativa.  Che 


(1)  Goldschmidt,  op.  cit.  2a  ed.  voi.  I,  §  88.  —  Laurent,  op.  cit.  voi.  II, 
pag.  262,  263.  —  Fiore,  Dir.  int.  priv.  3a  ed.  voi.  I,  nn.  267-268.  —  Asser, 
op.  cit.  nn.  1113.  —  Von  Bar,  op.  cit.  nn.  37-38  e  Lehrbuch,  pag.  26,  27. — 
Pierantoni,  Della  prova  in  giudizio  delle  leggi  straniere.  (Estratto  dalla 
Rassegna  di  diritto  commerciale,  1883,  specialmente  alle  pag.  16-17,  20).  — 
Catellani,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  772,  pag.  802,  e  n.  781,  pag.  810  811.  —  Fu- 
sinato,  Questioni  di  diritto  int.  priv.  (^Estratto  dalla  Giurisprudenza  It.  1884, 
pag.  55)  ;  dello  stesso  autore  :  Introduzione  ad  un  corso  di  diritto  inter- 
nazionale pubblico  e  privato,  P.  II,  Lanciano,  1885,  pag.  98-101.  —  Matti- 
rolo,  Trattato  dì  diritto  giudiziario  civile,  4a  ed.  voi.  VI,  n.  1229.  —  Bo- 
laffio,  Commento,  pag.  755-758.  —  In  questo  senso  si  espresse  anche  l'Isti- 
tuto di  diritto  internazionale  nel  progetto  da  esso  votato  nella  sessione 
di  Amburgo  (1891)  dopo  relazione  del  Pierantoni,  sulla  prova  delle  leggi 
straniere.  —  Se  ne  può  vedere  il  testo  nel  Journal,  1892,  pag.  315-316.  — 

(2)  Vedasi  il  testo  originale  di  tale  disposizione,  in  Nieineyer,  Zur 
Methodik,  ecc.  pag.  35.  —  Confr.  sull'applicazione  di  questo  testo  di  legge, 
Reichsgericht,  15  maggio  1899  (Journal,  1900,  pag.  376);  Trib.  Supremo 
della  Baviera,  2  luglio  1898  (Zeitschrift  filr  int.  Privai  und  Sirafrecht  ,1899, 
pag.  112). 
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ciò  possa  riuscire  talvolta  pericoloso  per  il  retto  funzionamento 
della  giustizia,  fu  già  nella  stessa  Germania  da  qualche  scrit- 
tore dimostrato  (1);  comunque  sia,  di  fronte  alle  chiare  ed 
esplicite  parole  della  legge  non  si  potrebbe  certamente  con- 
vertire in  obbligo,  ciò  che  pel  giudice  tedesco  è  una  semplice 
facoltà. 

Nei  paesi  invece  dove,  come  in  Italia,  la  legge  nulla  di- 
spone, ai  suggerimenti  della  scienza  si  dovrebbe  a  questo  ri- 
guardo attribuire  maggiore  autorità.  La  giurisprudenza  nostra 
nullameno  è  divisa  e  prevale  per  lo  più  il  concetto  che  la  ma- 
gistratura non  è  obbligata  ad  applicare  una  legge  straniera 
che  non  sia  stata  debitamente  prodotta  (2).  In  appoggio  di 
quest'ultima  giurisprudenza  fu  tuttavia  osservato  che  il  giu- 
dice, come  non  ha  iniziativa  nella  ricerca  dei  fatti,  così  non  può 
averne  nella  ricerca  delle  leggi  straniere  e  che  si  andrebbe 
incontro  a  gravissimi  inconvenienti  se  egli  potesse  fissare  da 
sé  il  diritto  da  applicarsi  senza  il  controllo  di  ciascuno  degli 
interessati  (3). 

È  facile  rispondere  che  la  prima  obbiezione  cade  di  per 
sé,  quando  si  riconosca  che  il  diritto,  sia  pure  straniero,  non 
perde  il  proprio  carattere  per  trasformarsi  in  semplice  fatto. 
Alla  seconda  si  può  soggiungere  che  quand'anche  si  ritenga 
preferibile  il   sistema  che  obbliga   il  giudice  acl   invitare  le 


(1)  Niemeyer,  loc.  cit. 

(2)  Nel  senso  che  il  magistrato  ha  l'obbligo  di  applicare  la  legge  stra- 
niera procurandosene  d'ufficio  il  testo,  ancorché  le  parti  abbiano  omesso 
d' invocarla  e  di  produrla  nel  suo  testo  ufficiale,  ogniqualvolta  il  legis- 
latore italiano  espressamente  ne  dichiari  l'applicabilità,  vedi  Corte  di 
Cass.  di  Firenze,  1°  dicembre  1884  (Annali,  1885, 1,  pag.  67).  —  Corte  App. 
di  Lucca,  4  agosto  1885  (Annali,  1885,  III,  pag.  408).  —  Contra  Cass.  To- 
rino, 26  settembre  1875  (Pacifici-Mazzoni,  Rep.  voi.  II,  pag.  1508,  n.  255); 
6  febbraio  1886  (Annali,  1886,  I,  pag.  143)  ;  9  novembre  1891  (Annali,  1891, 
I,  pag.  511);  28  aprile  1893  (La  Giurisprudenza,  1893,  pag.  581);  Corte 
App.  di  Genova,  11  dicembre  1893  (Annali,  1894,  III,  pag.  13). 

(3)  Lessema,  op.  cit.  nella  Revue  de  dr.  ini.  1895,  pag.  553-554  e  Teoria 
delle  prove,  voi.  I,  nn.  155-157. 
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parti  alla  produzione  delle  leggi  estere,  piuttosto  che  quello 
dell'indagine  d'ufficio  per  opera  del  magistrato,  non  è  esclusa, 
anche  con  quest'ultimo  sistema,  la  possibilità  che  i  contendenti 
possano  discutere  ampiamente  sul  significato  e  l'efficacia  delle 
norme  giuridiche  straniere  in  questione  e  nulla  autorizza  a 
venire  alla  conclusione,  che  il  giudice  non  possa  prendere 
alcuna  iniziativa  per  conoscere  esattamente  le  leggi  estere 
che,  sebbene  non  prodotte  dalle  parti  o  allegate  imperfetta- 
mente, riescano  applicabili.  Ammettere  ciò,  è  bene  ancora  ri- 
peterlo, equivarrebbe  a  porre  in  non  cale  i  precetti  della  legge 
patria,  che  ordinano  l'applicazione  di  una  ìegge  straniera. 

Circa  i  mezzi  da  impiegarsi  per  dar  modo  all'autorità  giu- 
dicante e  ai  contendenti  di  conoscere  esattamente  il  tenore 
di  determinate  norme  legislative  vigenti  in  uno  Stato  estero, 
alcuni  fra  quelli  proposti  presuppongono  l'esistenza  di  una 
convenzione  internazionale  (1),  altri  possono  attuarsi  indipen- 


(1)  Fra  questi  possono  annoverarsi  i  mezzi  proposti  dall'Istituto  di 
diritto  internazionale  nel  progetto  da  esso  votato  nella  sessione  di  Am- 
burgo (1891).  L'Istituto  emise  il  voto,  che  gli  Stati  s'impegnassero  me- 
diante accordi  internazionali  all'adozione  delle  seguenti  norme  :  «  a)  Quand 
dans  un  procès  civil,  il  y  a  necessitò  d'appliquer  une  loi  étrangère  sur 
l'existence  et  le  sens  de  laquelle  les  parties  ne  sont  pas  d'accord,  le  juge, 
le  Tribunal  ou  la  Cour  sur  la  demando  des  parties  ou  d'office  déclarera, 
dans  une  décision  préparatoire,  les  lois  ou  les  points  de  droit  nécessaires 
pour  vider  l'affaire.  —  b)  Le  juge  ou  le  président  délivrera,  dans  le  plus 
court  délai  possible,  des  lettres  rogatoires  qui,  par  l'intermédiaire  du  mi- 
nistèro de  la  justice  et  du  ministèro  des  affaires  étrangères  seront  re- 
mises  au  ministèro  de  la  justice  de  l'Etat  dont  on  veut  connaìtre  les  lois 
ou  certains  points  de  droit.  —  e)  Le  ministèro  de  la  justice  de  ce  dernier 
Etat  répondra  à  la  demando  faite  en  s'abstenant  de  tout  conseil  ou  avis 
sur  toute  question  de  fait  et  en  se  bornant  à  attester  l'existence  et  la 
teneur  des  lois.  —  d)  Dès  que  les  textes  des  lois  et  les  certificats  auront 
étó  remis  au  tribunal  ils  seront  déposés  au  greffe,  et,  sur  requète  de  la 
partie  la  plus  diligente,  la  procedure  reprendra  son  cours  ».  —  Questo 
progetto  si  attenne  alle  proposte  che  già  in  antecedenza  avevano  fatto 
in  senso  analogo  il  Fiore  (Effetti  internazionali  delle  sentenze,  P.  I,  Torino, 
Loescher,  1875,  §  58)  e  il  Pierantoni,  op.  cit.  nella  Rassegna  di  dwitto 
commerciale,  1883  e  nel  Filangieri,  1883,  pag.  433. 

Il  progetto  dell'Istituto  potrebbe  essere  agevolmente  adottato   sopra- 
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dentemente  da  ciò  anche  allo  stato  presente  del  diritto  po- 
sitivo. 

A  quest'ultima  categoria  appartiene  la  produzione  del  testo 
da  applicarsi  debitamente  autenticato  o  almeno  controllato. 
Per  questo  si  può  giovarsi  delle  numerose  traduzioni  che 
si  sono  compiute  e  continuamente  si  compiono  in  varie  lingue 
e  specialmente  nella  francese  (lingua  generalmente  nota  e  dif- 
fusa) del  maggior  numero  dei  codici  ora  vigenti  ;  poi  di  certe 
pubblicazioni  periodiche  (come  sarebbe  YAnnuaire  de  lègis- 
lation  ètrangèré)  che  possono  fornire  dati  utilissimi  sulle 
più  importanti  riforme  introdotte  nella  legislazione  dei  prin- 
cipali Stati,  come  pure  delle  raccolte  di  giurisprudenza  stra- 
niera. È  ovvio  poi  che  le  opere  giuridiche  che  in  ciascuno  Stato 
vengono  pubblicate  allo  scopo  d' illustrare  ed  interpretare  le 
disposizioni  della  legge  patria,  quando  siano  dovute  a  scrittori 
valenti  e  reputati,  posson  fornire  ottimi  insegnamenti  anche  ai 
magistrati  stranieri.  E  pure  lecito  ricorrere  alle  attestazioni 
e  ai  pareri  di  giuristi  saliti  in  grande  autorità  e  per  la 
prova  del  diritto  consuetudinario  a  testimonianze  di  persone 
competenti.  Anche  i  consoli  sono  talvolta  autorizzati  a  rila- 
sciare dichiarazioni  sull'esistenza  di  un  dato  testo  di  legge 
nel  paese  dove  esercitano  le  loro  funzioni  o  in  quello  in  nome 
del  quale  le  esercitano  (1). 

E  opportuno  inoltre  notare  che,  per  l'accertamento  del  di- 
ritto straniero,  il  giudice  può  servirsi  di  qualsiasi  mezzo  che 


tutto  dall'Inghilterra,  poiché  in  questo  Stato  esiste  già  una  legge  del  1861 
(St.  24  and  25  Vict.  e.  11)  con  la  quale  il  governo  della  Regina  venne 
autorizzato  a  stipulare  con  gli  Stati  esteri  trattati,  affine  di  fornire  il 
mezzo  alle  Corti  superiori  sedenti  entro  i  domini  di  S.  M.  di  corrispon- 
dere direttamente  con  determinate  Corti  straniere  per  ottenere  notizie 
sul  diritto  vigente  all'estero.  (Vedi  Westlake,  Private  International  lavo, 
§  360.  —  Gillespie  in  Von  Bar,  Theorie  and  Practice  ecc.  note  on  §  37). 
(1)  Ciò  però  non  può  considerarsi  ammesso  dalla  legge  consolare  ita- 
liana, come  ebbe  a  dichiarare  nel  Parlamento  nostro  il  Mancini  nel  1877. 
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meglio  gli  sembri  opportuno  (1),  senza  essere  obbligato  ad 
osservare  le  norme  giuridiche  riguardanti  le  prove  dei  fatti. 
Egli  deve  però  tener  sempre  presente  che  la  prova,  a  questo 
riguardo,  verte  sull'esistenza  o  meno  di  una  data  norma  giu- 
ridica in  paese  estero,  e  gli  è  necessario  perciò  escludere  i 
mezzi  che,  fondandosi  sulle  azioni  volontarie  dei  contendenti, 
riuscirebbero  certamente  inadatti,  come  sarebbero  quelli  della 
confessione  o  del  giuramento  (2). 

Ammesso  il  principio  che  le  leggi  straniere  devono  consi- 
derarsi come  diritto  e  non  come  fatto,  ne  discende  logicamente 
la  conseguenza  che  la  violazione  di  una  legge  estera  può 
formare  oggetto  di  ricorso  in  Cassazione  (3).  Né  varrebbe 
obbiettare,  come   fa  TAsser,  che  pure   riconosce  alle  leggi 


(1)  Laurent,  op.  cit.  voi.  II,  n.  269.  —  Asser,  op.  cit.  n.  13.  —  Catellani, 
op.  cit.  n.  773.  —  Von  Bar,  op.  cit.  n.  38,  —  Fusinato,  Introduzione,  p.  102-103. 
—  Lessona,  op.  cit.  nella  Revue  de  dr.  int.  1895,  pag.  555-556.  —  Cass.  di 
Torino,  6  febbraio  1886  (Annali,  1886,  I,  143). 

(2)  Laurent,  loc.  cit.  —  Fusinato,  Questioni,  pag.  55.  —  Von  Bar,  n.  38.  — 
Lessona,  loc.  cit. 

(3)  Fiore,  op.  cit.  voi.  I,  n.  273.  —  Mattirolo,  op.  cit.  voi.  VI,  n.  1225.— 
Catellani,  op.  cit.  n.  782.  —  Laurent,  op.  cit.  voi.  II,  nn.  276,  280  e  seg.  — 
Pierantoni,  op.  cit.  (Estratto  dalla  Rassegna  di  dir.  comm.  pag.  17-18).  — 
Fusinato,  Questioni,  pag.  55-56  e  Introduzione,  pag.  107-108.  —  Von  Bar, 
op.  cit.  n.  39  e  Lehrbuch,  pag.  28-30.  —  Bolafflo,  Commento,  pag.  758-759.  — 
Féraud-Giraud,  Des  recours  en  cassation  pour  violation  d'une  loi  étrangère 
(Bevue  de  dr.  int.  1892,  pag.  233  e  seg.  —  Colin,  Du  recours  en  cassation 
pour  violation  de  la  loi  étrangère  (Journal,  1890,  pag.  406  e  pag.  794  e  seg.).  — 
Vareilles-Sommières,  op.  cit.  nel  Journal,  1900,  pag.  289,  290.  —  Contra 
Foelix,  op.  cit.  voi.  I,  n.  18,  nota  1.  —  Pardessus,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1494.— 
Questi  ultimi  autori  partono  dal  presupposto,  che  il  magistrato  francese 
debba  considerare  il  diritto  straniero  alla  stregua  di  un  semplice  fatto. 
In  Italia  la  giurisprudenza  è  divisa;  per  l'ammissibilità  del  ricorso  in 
Cassazione  vedi:  Cass.  di  Torino,  29  aprile  1871  (Giurisprudenza  It.  1871, 
I,  pag.  263.  —  Monitore  dei  Tribunali,  1871,  pag.  434).  —  Cass.  di  Firenze, 
5  aprile  1881  (Annali,  1883, 1,  pag.  306).  —  Cass.  di  Napoli,  26  gennaio  1897 
{Rivista  di  dir.  internaz.  (Napoli),  1898,  fase.  I,  pag.  9).  —  Contra  Cass. 
Torino,  23  aprile  1884  (Giurisprudenza  torinese,  voi.  XXI,  pag.  477)  ;  stessa 
Corte,  6  febbraio  1886  (Annali,  1880,  I,  143)  ;  28  aprile  1893  (Giurisp.  Ita- 
liana, 1893,  I,  1,  528).  —  Monitore  dei  tribunali,  1893  (voi.  34),  pag.  364. 
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straniere  il  carattere  di  norme  giuridiche  anziché  quello  di 
semplici  fatti,  che  il  compito  della  Suprema  Corte  regolatrice, 
secondo  l'ordinamento  le  è  attribuito  in  Francia  e  negli  altri 
Stati  che  l'hanno  imitato,  è  quello  soltanto  di  tutelare  l'os- 
servanza del  diritto  nazionale  (1),  perchè  violare  il  diritto 
straniero  è  violare  il  diritto  nazionale  quando  questo  espli- 
citamente o  implicitamente  a  quello  si  riferisca. 

Ne  deriva  pure  che  non  devesi  fare  alcuna  distinzione  fra 
il  caso  che  i  giudici  del  merito  siansi  astenuti  dall'applicare 
una  legge  estera,  di  cui  si  doveva  tener  conto,  e  quello  che 
nel  farne  applicazione  1'  abbiano  erroneamente  interpretata. 
In  entrambi  i  casi  deve  essere  ammesso  il  ricorso  in  cassa- 
zione, poiché  la  non  applicazione  o  la  falsa  applicazione  di 
una  norma  legislativa,  chiamata  a  regolare  un  determinato 
rapporto  di  diritto,  sono  cose  del  tutto  equivalenti  (2). 


(1)  Asser,  op.  cit.  n.  14.  —  E  principalmente  per  questa  considerazione 
che  la  giurisprudenza  in  Francia  si  pronuncia  contro  l'ammissibilità  del 
ricorso  in  cassazione  per  violazione  del  diritto  straniero.  —  Vedasi  ad  es. 
Cass.  fr.  15  aprile  1861  (Dalloz,  1861, 1,  pag.  420);  stessa  Corte,  27  aprile  1885 
{Journal,  1885,  pag.  292);  15  giugno  1899  (Journal,  1899,  pag.  818).  — 
Nello  stesso  senso  si  pronunziò  la  giurisprudenza  belga:  Cass.  del  Belgio 
11  maggio  1855  (Pasicrisie,  1855,  I,  261);  stessa  Corte,  2  marzo  1871 
(Revue  de  dr.  int.  1871,  pag.  657). 

(2)  Mattirolo,  op.  cit.  4a  Ediz.  voi.  IV,  n.  1012  e  voi.  VI,  n.  1226.  — 
Giauzana,  Lo  straniero,  P.  II,  §  45.  —  Catellani,  op.  cit.  n.  782.  —  Bolaffio, 
op.  cit.  pag.  759.  —  Fasinato,  Introduzione,  pag.  107-109.  —  Von  Bar,  op. 
cit.  n.  38  e  Lehrbnch,  pag.  28-30.  —  Yareilles-Sommière,  op.  cit.  nel  Jour- 
nal, 1900,  pag.  289-290.  —  La  giurisprudenza  francese  e  la  belga  tuttavia 
ammettono  il  ricorso  in  cassazione  nel  solo  caso  in  cui  la  violazione  di 
una  legge  straniera  avesse  dato  luogo  ad  una  violazione  della  legge  na- 
zionale: Cass.  fr.  23  febbraio  1864  (Sirey,  1864,  I,  365);  18  luglio  1876 
(Dalloz,  1876,  I,  497);  Cass.  belga,  2  marzo  1871  citata  nella  nota  prece- 
dente. —  Confr.  pure  Pardessus,  op.  cit.  n.  1494.  —  A  norma  del  §  511  del 
Zivilprozessordnung  germanico  del  1877,  mentre  è  ammissibile  un  proce- 
dimento di  revisione  dinanzi  la  Corte  Suprema  se  i  giudici  del  merito 
violarono  una  norma  di  diritto  internazionale  privato  vigente  nello  Stator 
un  procedimento  di  tale  specie  è  escluso  se  i  giudici  stessi  si  limitarono 
a  male  interpretare  la  legge  straniera.  Vedansi  in  proposito  anche  le  de- 
cisioni citate  dal  Catellani,  op.  cit.  n.  782,  pag.  812.  Questo  sistema  è  vi- 
vamente censurato  dal  Von  Bar,  loc.  cit.  e  nel  Lehrbnch,  pag.  29-30. 
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Può  avvenire  talvolta  che  riesca  al  giudice  impossibile  di 
procurarsi  un'esatta  conoscenza  del  diritto  straniero:  in  que- 
st'  ipotesi  da  vari  scrittori  si  ritiene  eh'  egli  deve  allora  pre- 
sumere che  la  norma  del  diritto  straniero,  di  cui  non  conosce 
il  preciso  tenore,  sia  identica  a  quella  corrispondente  della 
sua  legge  nazionale  (1). 

A  me  pure  sembra  necessario  in  quest'  ipotesi  che  la  con- 
troversia venga  decisa  con  la  specifica  disposizione  che  si 
trova  in  quest'ultima  legge,  ma  in  virtù  di  una  presunzione 
diversa  da  quella  accolta  dagli  scrittori  ora  citati,  che,  a  parer 
mio,  non  ha  alcun  fondamento  non  solo  di  fatto,  ma  nemmeno 
di  diritto  (2).  Poiché  il  magistrato  quando  non  trova  nella 
legge  competente  alcun  testo  che  valga  a  risolvere  la  que- 
stione su  cui  pende  la  controversia,  deve  tuttavia,  per  non 
rendersi  colpevole  di  diniego  di  giustizia,  pronunciarsi  fon- 
dandosi sui  principi  generali  di  diritto,  è  naturale  che  a  questi 
egli  si  attenga  anche  nel  caso  che  ora  si  esamina,  presumendo 
però  che  essi  trovino  la  propria  estrinsecazione  nelle  norme 
consacrate  dal  suo  legislatore  nazionale  (3). 


(1)  Goldschinidt,   op.  cit.  §  38.  —  Yon  Bar,  op.  cit.  n.  37.  —  Bolafflo, 

Commento,  pag.  760-761.  In  questo  senso  si  è  pronunziata  pure  la  giu- 
risprudenza germanica.  Vedi  Sachs,  Les  arrèts  de  la  Cour  Suprème  com- 
merciale de  Leipzig  en  matière  de  droit  International  prive  (Bevue  dedr. 
int.  1874,  pag.  230  e  seg.).  —  È  però  la  giurisprudenza  inglese  quella  che 
fa  la  più  esagerata  appKcazione  di  tale  sistema.  I  magistrati  britannici 
infatti  presumono  che  il  diritto  straniero  sia  del  tutto  eguale  all'inglese, 
ogniqualvolta  le  parti  non  abbiano  dato  la  prova  che  ne  differisce.  Anche 
a  questo  riguardo  è  il  giurì  o,  quando  questo  manchi,  il  giudice,  che  dà  li- 
beramente il  proprio  apprezzamento  sull'  attendibilità  delle  prove  che  gli 
sono  fornite,  appunto  perchè  in  Inghilterra  il  diritto  straniero  è  equi- 
parato ad  un  fatto.  —  "Westlake,  Private  International  late,  §§  353,  354. 

(2)  «  Les  décisions  judiciaires,  dice  egregiamente  il  Laurent,  (op.  cit. 
voi.  II,  n.  264,  p.  475),  ne  sont  pas  basées  sur  des  lois  probables  et  présu- 
mées,  elles  se  fondent  sur  des  lois  certaines  ». 

(3)  Confr.  in  senso  analogo,  Fiore,  op.  cit.  vol.I,  n.  272.  —  Lessema,  Teoria 
delle  prove,  voi.  I,  n.  161  e  nella  Bevue  de  dr.  int.  1895,  pag.  557. 
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62.  —  Dopo  quanto  è  stato  detto  nel  paragrafo  precedente, 
ci  riesce  agevole  fissare  qualche  norma  per  la  prova  in  giu- 
dizio degli  usi  mercantili  vigenti  nei  paesi  stranieri. 

Come  si  è  già  notato,  l'obbligo  di  farne  conoscere  l'esi- 
stenza al  magistrato  giudicante,  appartiene  di  regola  a  chi 
su  essi  fonda  le  proprie  pretese  (1). 

Siccome  però  anche  il  diritto  consuetudinario  va  considerato 
alla  stregua  di  un  vero  e  proprio  diritto,  rispetto  al  quale  rie- 
scono inapplicabili  le  disposizioni  riguardanti  le  prove  dei 
fatti  (2),  così  quando  le  parti  abbiano  omesso  di  fornire  la 
dovuta  prova,  il  giudice  è  tenuto,  ove  ciò  importi  la  natura 
della  controversia,  ad  applicare  d'ufficio  le  norme  giuridiche 
nascenti  dagli  usi  che  siano  a  sua  conoscenza  o  ad  ordinarne 
la  prova  a  quello  dei  contendenti  a  cui  ciò  possa  giovare. 
Questo  principio,  che  viene  per  lo  più  ammesso  nei  rapporti 
di  diritto  interno  (3),  riesce  pure  applicabile  nei  rapporti  in- 
ternazionali e  ciò  per  le  considerazioni  già  esposte  circa  il 
carattere  che  il  giudice  nazionale  deve  riconoscere  nel  diritto 
straniero.  A  fortiori  è  necessario  venire  a  tale  conclusione 
di  fronte  alla  legislazione  nostra,  che  con  una  esplicita  dis- 
posizione (Art.  58  Cod.  di  Comm.)  prescrive  di  regolare  certi 
rapporti  giuridici  con  le  leggi  o  gli  usi  mercatili,  vigenti 
nel  paese  dove  quelli  si  attuano. 


(1)  Corte  App.  di  Roma,  13  novembre  1896  {Foro  IL  —  Repertorio,  1897, 
col.  301). 

(2)  Savigny,  op.  cit.  trad.  Guenoux,  voi.  I,  §  30,  pag.  180-185.  —  Gold- 
schmidt,  op.  cit.  §  35. 

(3)  Pardessus,  op.  cit.  n.  1377.  —  Endemann,  op.  cit.  voi.  I,  §  10.  —  Vi- 
dari,  Corso  3a  ediz.  voi.  I,  n.  95.  —  Vivante,  Trattato  I,  n.  15  e  nellMr- 
chivio  Giur.  voi.  29,  pag.  260-262.  —  Supino,  op.  cit.  pag.  20.  —  Castagnola, 
Il  Codice  di  commercio.  Commento  voi.  I,  Torino,  Unione  tip.  Ed.  1895, 
n.  18.  —  Corte  di  Cass.  di  Torino,  2  giugno  1885  (Giurisprudenza  Tori- 
nese, voi.  XXII,  pag.  539),  stessa  Corte  29  dicembre  1887  (La  Legge, 
voi.  XXVIII,  II,  156),  6  giugno  1891,  (Foro  IL  Repertorio,  1891,  264  — 
Annali,  1891,  I,  pag.  333).  —  In  senso  contrario  tuttavia  Bolaffio,  Com- 
mento, n.  6,  pag.  10.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  80.  — 
Lessona,  Teoria  delle  prove,  voi.  I,  nn.  163-164. 
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Circa  i  mezzi  di  cui  potranno  giovarsi  i  magistrati  e  le 
parti  per  provare  gli  usi  e  le  consuetudini  che  sussistono  nei 
paesi  stranieri,  essi  saranno  per  la  maggior  parte  del  tutto 
analoghi  a  quelli  che  servono  per  la  prova  degli  usi  vigenti 
nelle  varie  provincie  dello  Stato.  Quindi  le  raccolte  compi- 
late dalle  Camere  di  commercio  estere  sugli  usi  esistenti 
nel  loro  paese,  i  singoli  pareri  da  esse  rilasciati,  i  giudi- 
cati emanati  dai  tribunali  stranieri  o  da  consoli  italiani  nei 
paesi  dove  sono  loro  attribuite  larghe  funzioni  giurisdizio- 
nali, le  opinioni  esposte  dagli  scrittori  più  reputati  (1),  saranno 
altrettanti  mezzi  che  potranno  servire  ad  assicurarsi  dell'esi- 
stenza di  una  consuetudine  in  una  piazza  estera.  Anche  le 
testimonianze  di  persone  che  esercitano  il  commercio  nel 
paese  al  quale  si  riferisce  l'uso  da  provarsi,  potranno  essere 
assunte  (2);  ma  in  questo  caso  saranno  necessarie  opportune 
cautele  per  evitare  che  si  presti  fede  a  dichiarazioni  rilasciate 
per  pura  compiacenza  e  non  in  perfetta  buona  fede.  Si  avrà 
poi  una  fonte  degli  usi  stranieri,  alla  quale  si  potrà  attin- 
gere in  un  modo  eccezionalmente  facile,  in  quelle  leggi  che 
in  qualche  Stato  vennero  emanate  affine  di  codificare  in  guisa 
uniforme  per  ogni  provincia  gli  usi  mercantili  riguardanti 
determinate  materie  (3). 

E  da  osservarsi  finalmente  che    il    giudice,   come    per   le 


(1)  Confr.  una  Sentenza  della  Corte  di  Cass.  di  Firenze  del  lo  aprile  1895 
{Annali,  1895.  I,  161).  —  Vedasi  pure  Goldsclunidt,  op.  cit.  §  33.  —  Yidari, 
op.  cit.  voi.  I,  n.  95.  —  Lessona,  Teoria  delle  prove,  voi.  I,  n.  166. 

2  La  Corte  d'App.  di  Venezia  con  sentenza  del  12  maggio  1891  {Temi 
Veneta,  voi.  XVI,  pag.  462.  —  Foro  It.  Repertorio,  1891,  col.  254),  decise 
che  degli  usi  stranieri  può  darsi  la  prova  per  testimoni.  La  perizia,  come 
mezzo  di  prova  di  un  uso,  fu  dalle  nostre  Corti  talvolta  ammessa,  tal' altra 
respinta.  Nel  primo  senso  vedi  Corte  App.  di  Genova,  20  settembre  1S87 
{Annali,  1887.  III.  440)  ;  in  senso  contrario  stessa  Corte  3  febbraio  1899 
(Annali,   1899,  III,  60). 

(3,»  Un  esempio  di  tali  leggi  si  ha  nella  francese  del  13  giugno  1866 
concernant  les  usages  commerciaux  (Vedasi  Lyoii-Caen  et  Renanlt,  op.  cit. 
voi.  I,  n.  80;. 
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leggi  straniere,  potrà  procacciarsi  il  convincimento  dell'esi- 
stenza di  date  usanze  in  paesi  esteri  con  qualsiasi  mezzo  di 
prova  che  non  sia  riprovato  dalla  lex  fori  (1),  senza  essere 
obbligato  a  tener  conto  del  diritto  probatorio  vigente  nel 
paese  a  cui  appartiene  l'uso  da  provarsi,  appunto  perchè  le 
norme  giuridiche  che  riguardano  le  prove  dei  fatti  non  val- 
gono per  la  prova  del  diritto,  sia  nazionale,   sia  straniero. 

Quando  i  giudici  del  merito  non  abbiano  applicato  un  uso 
straniero,  al  quale  per  la  natura  della  controversia  era  ne- 
cessario riferirsi,  sarà  indubbiamente  ammissibile  il  ricorso 
in  cassazione.  Altrettanto  avverrà  se,  dopo  che  dinanzi  a 
quei  magistrati  siasi  data  la  prova  di  un  uso  vigente  in  una 
piazza  estera,  essi  ne  abbiano  fatto  un'erronea  applicazione  (2). 
Non  si  potrebbe  ammettere  però,  con  l'ordinamento  che  è 
proprio  delle  nostre  Corti  di  Cassazione,  che  dinanzi  ad  uno 
di  questi  supremi  collegi  si  desse  per  la  prima  volta  la  prova 
di  un  uso  (3).  Ora  questo  principio,  se  vale  per  le  usanze 
nazionali,  a  maggior  ragione  deve  valere  per  le  straniere. 


(1)  Confr.  Corte  di  Cass.  di  Firenze,  10  marzo  1887  {Annali,  1887, 
I,  277.  —  Temi  Veneta,  voi.  XI I,  pag.  158). 

(2)  In  questo  senso,  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno,  vedi  :  Bo- 
laffio,  Commento,  n.  7.  —  Vidari,  op.  cit.  voi.  I,  n.  91.  —  Vivante,  Trat- 
tato, n.  15,  pag.  59  e  nell'Archivio  Giuridico,  voi.  29,  pag.  265.  —  Matti- 
rolo,  op.  cit.  4a  ediz.  voi.  IV,  n.  1014.  —  Castagnola,  Commento,  voi.  I, 
n.  20.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  85.  —  Contra  Masse,  op. 
cit.  voi.  I,  n.  83,  pag.  69.  —  Aubry  et  Rau,  op.  cit.  voi.  I,  §  28.  Questi  ul- 
timi autori  seguono  la  giurisprudenza  francese,  la  quale  ritiene  che  la 
violazione  di  un  uso  può  dar  luogo  a  ricorso  in  cassazione  solo  quando 
esso  sia  consacrato  espressamente  da  una  legge.  Vedi  Cass.  fr.  8  luglio  1844 
(Dalloz,  Per.  1844,  I,  279),  e  le  altre  sentenze  citate  in  Dalloz,  Répertoire 
voce  Cassation,  nn.  1405  e  seg.  —  Si  noti  ad  ogni  modo  che  anche  gli 
scrittori  che  ammettono  il  rimedio  della  Cassazione  per  la  violazione  di 
usi  mercantili,  si  riferiscono  soltanto  a  quelli  che  possono  propriamente 
denominarsi  usi  giuridici,  che  sono  una  vera  fonte  del  diritto  in  quanto 
suppliscono  al  silenzio  della  legge  civile,  e  non  ai  così  detti  usi  interpre- 
tativi che  servono  soltanto  a  chiarire  la  volontà  delle  parti. 

(3)  Rolaffio,  Commento,  n.  7,  pag.  12.  —  Virante,  Trattato,  voi.  I.  n.  15, 
pag.  60  e  ne\V Archivio  Giuridico,  voi.  29,  pag.  265.  —  Supino,  op.  cit.  pag.  20. 
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Nel  caso  poi  che  il  magistrato  giudicante  non  sia  riuscito 
ad  ottenere  una  prova  sufficiente  sull'esistenza  di  un  uso 
straniero,  anziché  applicare  allora  direttamente  la  corrispon- 
dente consuetudine  esistente  nel  diritto  patrio  (1),  egli  dovrà 
prima  ricorrere  alle  norme  della  legge  civile  vigenti  nello 
Stato  il  cui  diritto  deve  trovare  applicazione  e  solo  in  mancanza 
anche  di  queste,  alle  consuetudini  o  alla  legge  scritta  del  suo 
paese.  Ciò  è  una  necessaria  e  logica  conseguenza  dell'essersi 
per  parte  nostra  esclusa  la  presunzione  che  il  diritto  stra- 
niero sia  eguale  al  nazionale  (2)  e  dell'aver  ammesso  che  per 
giudicare  dell'ordine  in  cui  devono  venire  applicati  gli  usi 
in  confronto  alle  leggi  civili,  deve  osservarsi  il  diritto  dello 
Stato  chiamato  a  regolare  il  rapporto  giuridico  oggetto  di 
controversia  (3). 

63.  —  Il  nostro  Codice  di  commercio  non  si  limita  a  par- 
lare degli  usi  all'Art.  1  dove  tratta  delle  fonti  del  diritto 
commerciale,  ma  ne  parla  pure  all'Art.  58  nella  disposizione 
che  fornisce  alcune  norme  di  diritto  internazionale  privato 
relativamente  alle  obbligazioni   commerciali. 

Vari  autori  (e  sono  per  lo  più  quelli,  i  quali  escludono  che 
l'Art.  58  abbia  portata  alcuna  deroga  all'Art.  6  Disp.  Prel. 
Cod.  civ,)  danno  lode  al  legislatore  per   questa   ripetizione, 


—  Castagnola,  op.  cit  voi.  I,  n.  20.  —  Lessona,  Teoria  delle  prove,  voi.  I, 
n.  165.  —  Cass.  di  Eoma,  25  aprile  1878  {Annali,  1878,  I,  354).  —  Cass.  To- 
rino, 29  dicembre  1882  (Diritto  Commerciale,  voi.  I,  col.  121),  stessa  Corte 
2  giugno  1885  (Foro  It.  Repertorio,  1885,  col.  270).  —  Cass.  di  Eoma,  28  no- 
vembre 1889  (La  Legge,  voi.  XXX,  I,  585);  stessa  Corte  1°  luglio  1892  (La 
Corte  Suprema,  voi.  XVII,  II,  112).  —  Contra  Yidarl,  op.  cit  voi.  I,  n.  96.  — 
La  nostra  giurisprudenza  ammette  di  più  come  incensurabile  in  Cassazione 
l'apprezzamento  del  magistrato  che  nega  od  afferma  l'esistenza  di  un 
uso.  Vedi  Cass.  Palermo,  19  ottobre  1897  (Foro  IL  Repertorio,  1897, 
col.  301-302).  —  Cass.  di  Torino,  23  febbraio  1899  (Diritto  Commerciale,  1899, 
col.  667). 

(1)  In  questo  senso  tuttavia  si  pronunciò,  se  non  del  tutto  esplicita- 
mente, il  Bolaffìo  (op.  cit.  pag.  761). 

(2)  Vedasi  al  n.  61  pag.  411. 

(3)  Confr.  al  n.  60,  pag.  397,  401402. 
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che  essi  giudicano  necessaria,  in  quanto  conveniva  rispetto 
alle  obbligazioni  commerciali  estendere  agli  usi  le  norme  san- 
cite dall'Art.  9  Disp.  prel.  del  Codice  civile  (1).  Altri  invece 
considerano  tale  ripetizione  come  oziosa,  perchè  già  dall'Art.  1 
del  Codice  di  commercio  risultava  la  prevalenza  degli  usi 
mercantili  sulla  legge  civile  e  non  si  poteva  dubitare  che 
«  pur  nella  soggetta  materia  dovesse  essere  rispettata  quella 
prevalenza  »  (2). 

Io  non  saprei  seguire  questi  ultimi  scrittori,  perchè  se  nel 
diritto  italiano  gli  usi  sono  una  fonte  generale  del  diritto 
commerciale  che  ha  per  regola  la  prevalenza  sulla  legge  ci- 
vile, ciò  non  avviene  già  a  norma  di  tutte  le  legislazioni,  ed 
era  naturale  che  in  una  disposizione  che  riconosce  per  le 
obbligazioni  contratte  all'estero  l'applicabilità  del  diritto  stra- 
niero, si  cessasse  di  considerare  la  disposizione  dell'articolo  1 
Cod.  di  comm.,  come  norma  della  quale  si  dovesse  in  ogni 
caso  tener  conto.  E  poiché,  quando  è  applicabile  il  diritto  stra- 
niero, è  questo  che  determina  l'efficacia  degli  usi  in  confronto 
alla  legge  civile,  era  giusto  nell'Art.  58  parlare  alternativa- 
mente di  leggi  e  di  usi  senza  dire  che  questi  dovessero 
prevalere  a  quella  e  senza  sottintendere  necessariamente  tale 
prevalenza  in  virtù  dell'Art.   1   Cod.  comm. 

Sono  queste  le  ragioni  che  mi  fanno  adottare  il  parere 
degli  scrittori  prima  menzionati,  senza  che  per  questo  io  sia 
in  alcun  modo  tentato  a  far  mie  le  considerazioni  che  essi 
espongono  per  sostenere  la  tesi  dell'inapplicabilità  dell'Art.  58 
a  quanto  concerne  la  legge  regolatrice  la  capacità  dei  con- 
traenti (3). 


(1)  Vedi  gli  autori  citati  nell'Introduzione  alla  pag.  15  nota.  Confr. 
pure  Sacerdoti,  Le  projet  definiti f  du  Code  de  Commerce  pour  le  Royaume 
d'Italie  (Revue  de  dr.  int.  1880,  pag.  83). 

(2)  Yidari,  Corso,  voi.  Ili,  4a  Ediz.  n.  2356.  —  Vedasi  pure  Slarghi  eri, 
La  Cambiale,  4a  Ediz.  pag.  271.  —  Bolaffìo,  Commento,  pag.  718,  724. 

(3)  Vedasi  quanto  fu  precedentemente  esposto  al  n.  20. 
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Ma  se  fu  bene  che  quest'ultima  disposizione  si  occupasse 
degli  usi  mercantili,  quale  ne  è  a  questo  riguardo  la  portata, 
quali  le  conseguenze  giuridiche  a  cui  essa  dà  luogo? 

Normalmente  tutto  quello  che  si  attiene  all'  interpretazione 
di  un  testo  di  legge  dovrebbe  essere  tenuto  nettamente  distinto 
da  quanto  si  riferisce  alla  critica  che  se  ne  può  fare.  Nel 
caso  presente  però  credo  in  via  eccezionale  preferibile  occu- 
parmi cumulativamente  di  critica  e  d'interpretazione,  poiché 
ritengo  che  l'una  possa  giovare  all'altra. 

Rammentiamo  anzitutto,  ciò  che  fu  già  precedentemente 
osservato  (1),  come  sia  da  ritenere  che  il  legislatore  del  1882 
nel  sancire  l'Art.  58  Cod.  comm.,  pure  riferendosi  all'Art.  9 
Disp.  Prel.  Cod.  civ.,  non  abbia  avuto  con  precisione  coscienza 
della  diversità  di  conseguenze  giuridiche  che  sarebbero  de- 
rivate a  seconda  ch'egli  avesse  parlato  di  requisiti  essenziali 
piuttostochè  di  sostanza  delle  obbligazioni. 

Ciò  premesso,  la  prima  e  più  grave  censura  che  si  può 
muovere  al  legislatore  è  quella  di  avere  formulato  l'Art.  58 
in  modo  da  prestarsi  ad  essere  letteralmente  interpretato  in 
guisa  che  agli  usi  venga  concessa  un'  autorità  che  sarebbe 
erroneo  ed  antigiuridico  loro  attribuire.  Invero,  se  tra  i  re- 
quisiti essenziali  delle  obbligazioni  commerciali  è  compresa 
la  capacità  e  se  quelli  vanno  regolati  dalle  leggi  o  dagli  usi 
vigenti  nel  luogo  dove  le  obbligazioni  si  contraggono,  si  po- 
trebbe logicamente  concludere  che  anche  la  capacità  (materia 
attinente  all'  ordine  pubblico)  può  essere  regolata  dagli  usi. 
E  si  noti  che,  dal  momento  che  l'Art.  58  dispone  in  termini 
generali  senza  distinguere  a  seconda  che  il  contratto  segua  in 
Italia  piuttostochè  all'estero,  si  dovrebbe  venire  alla  conclu- 
sione che  anche  la  capacità  di  chi  si  obbliga  sul  territorio 
italiano  può  essere  regolata  dagli  usi  mercantili  vigenti  nel 
Regno.  Ora  questo  risultato,  anche  di  fronte  alla  legislazione 


(1)  Vedi  al  n.  9,  pag.  78. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  27 
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nostra,  secondo  la  quale  gli  usi  costituiscono  una  fonte  sussi- 
diaria delle  leggi  commerciali  prevalente  alle  leggi  civili,  non 
solo  per  ciò  che  concerne  i  contratti,  ma  anche  le  persone 
e  le  cose  (1),  sarebbe  assurdo. 

Gli  usi  per  principio  generale  non  possono  mai  avere  il 
sopravvento  sulle  disposizioni  di  ordine  pubblico,  siano  queste 
contenute  nel  codice  di  commercio  o  nel  civile  o  in  qualsiasi 
altra  legge  (2)  e  l'Art.  12  Disp.  Prel.  Cod.  civ.  conserva,  come  si 
è  detto,  la  propria  efficacia  anche  rispetto  alle  materie  commer- 
ciali (3).  Ne  viene  di  conseguenza  che,  interpretando  l'Art.  58, 
per  determinare  la  capacità  dei  contraenti  si  dovrà  per  regola 
riferirsi  alla  legge  del  luogo  dove  le  obbligazioni  si  contrag- 
gono, ma  a  questa  soltanto  e  non  già  agli  usi  mercantili. 

Ciò  che  si  è  detto  per  la  capacità,  può  ripetersi  per  gli 
altri  requisiti  essenziali  per  la  validità  intrinseca  delle  ob- 
bligazioni (4),  e  ciò  sempre  pel  principio,  che  gli  usi  non  pos- 
sono derogare  alle  disposizioni  aventi  valore  strettamente 
obbligatorio  e  perchè  i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni 
sono  regolati  esclusivamente  dalla  legge  e  non  dalla  volontà 
delle  parti. 


(1)  Vivante,  Trattato,  Voi.  I,  n.  13. 

(2)  Il  Vivante  nei  suoi  Elementi  di  dir.  comm.  Milano,  Hoepli,  1891, 
pag.  9,  così  si  esprime:  «  L'uso  che  a  Palermo  hanno  i  commessi  mino- 
renni di  entrare  in  borsa  e  di  concludervi  degli  affari  non  potrà  mai  di- 
venire legittimo  e  derogare  alla  legge  di  ordine  pubblico,  che  dichiara  i 
minorenni  incapaci  di  contrattare  per  conto  proprio  ». 

(3)  Ciò  risulta  in  modo  evidente  dalle  discussioni  seguite  in  seno  alla 
commissione  di  coordinamento  del  Cod.  di  Comm.  Vedasi  in  Contimi,  At- 
tinenze tra  il  diritto  civile  e  il  diritto  commerciale  internazionale  {La  gin- 
risprvdenza  internazionale,  voi.  I  (1893),  pag.  16-17  e  nota. 

(4)  Quali  siano  questi  requisiti  essenziali,  risulta  nella  legislazione  no- 
stra dall'Art.  1104  del  Cod.  civ.  oltreché  dai  principi  generali.  —  Per  ciò 
che  concerne  il  consenso,  è  chiaro  che  non  si  potrà  mai  ammettere  che 
l' uso  abbia  in  alcun  modo  virtù  di  supplirne  la  mancanza.  Vedasi  in  pro- 
posito, Tirante  nel  Monitore  dei  tribunali,  voi.  XXX  (1889),  pag.  468,  dove 
l'A.  esclude  la  validità  della  consuetudine  per  cui  il  padre  sarebbe  auto- 
rizzato tacitamente  a  rappresentare  la  figlia  negli  affari  teatrali.  —  Conlr. 
pure  Cass.  di  Napoli,  13  marzo  1889  {Monitore,  ivi). 
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Dalla  lettera  dell'articolo  58  pure  risulta  che,  in  mancanza 
della  legge  commerciale,  Fuso  vigente  nel  paese  dove  le  ob- 
bligazioni si  contraggono  è  chiamato  a  reggerne  la  forma. 
Ciò  è  generalmente  ammesso  dagli  interpreti  di  quella  di- 
sposizione (1).  A  me  sembra  tuttavia  strano  che  essi  non 
abbiano  inteso  la  necessità  di  osservare  che,  a  questo  riguardo, 
il  suo  ambito  deve  essere  necessariamente  limitato,  poiché, 
come  ho  precedentemente  notato  (2),  la  validità  o  la  nullità 
formale  degli  atti  dipende  in  generale,  piuttostochè  dagli  usi, 
dalla  legge  competente;  ciò  in  quanto  le  disposizioni  legis- 
lative che  stabiliscono  la  necessità  di  osservare  determinate 
forme  sono  pei  contraenti  del  tutto  obbligatorie.  È  adunque, 
a  parer  mio,  inammissibile  che  un  uso  possa  derogare  in 
materia  di  forme  alla  legge  civile,  ogniqualvolta  questa,  con 
disposizioni  che  possano  riuscire  di  applicazione  generale  (in 
quanto  la  legge  commerciale  non  vi  abbia  esplicitamente  o 
implicitamente  derogato)  determini  i  requisiti  formali  neces- 
sari alla  validità  degli  atti  (3). 

Qualche  scrittore  poi  ritenne  nel?  interpretare  l'Art.  58,  che 
l'uso  del  luogo  in  cui  un  contratto  si  effettua  deve  nel  silenzio 
della  legge  scritta,  determinare  anche  i  mezzi  di  prova  (4). 
Se  con  ciò  s' intende  che  l'uso  possa  a  tale  riguardo,  in  man- 
canza di  disposizioni  nella  legge  commerciale,  avere  il  soprav- 
vento sul  diritto  civile,  tale  interpretazione  mi  sembra  inac- 
cettabile. Anzitutto,  dell'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova  non 


(1)  Tidari,  op.  cit.  voi.  I,  Ba  ed.  n.  90.  —  Bolaffio,  Commento,  n.  4.  — 
Tirante,  Trattato,  voi.  I,  n.  13,  pag.  53  e  nell' Archivio  giuridico,  voi.  29, 
pag.  256. 

(2)  Vedasi  al  n.  60,  pag.  401. 

(3)  Il  Tirante  {Trattato,  Voi.  Ili,  n.  1054,  pag.  67,  68)  rispetto  all'applica- 
bilità dell'Art.  1314  Cod.  civ.  alle  materie  commerciali,  dice:  «  L'Art.  1314 
del  Cod.  civ.  è  di  tal  natura  che  deve  pigliarsi  cosi  com'è  anche  nella 
materia  commerciale:  o  accogliersi  o  repudiarsi  del  tutto,  perchè  gli  usi 
non  possono  far  breccia  nei  requisiti  essenziali  dei  contratti...  ». 

(4)  Tidari,  loc.  cit.  —  Bolaffio,  loc.  cit. 
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si  occupa  l'Art.  58,  né  l'Art.  9  Disp.  Prel.  Cod.  civ.,  a  cui 
esso  si  riferisce,  mentre  se  ne  occupa  soltanto  l'Art.  10  Disp. 
Prel.  Cod.  civ.  che  non  parla  dell'efficacia  giuridica  delle 
consuetudini  o  degli  usi.  E  poi  generalmente  insegnato  che 
questi  non  possono  mai  derogare  in  tema  di  prove  alle  leggi, 
siano  esse  commerciali  o  civili;  né  può  ammettersi  che  da 
questa  norma,  la  quale  riposa  sul  principio  che  i  mezzi  di 
prova  sono  stabiliti  a  tutela  di  un  interesse  pubblico,  non 
semplicemente  privato,  siasi  allontanato  il  nostro  legislatore 
commerciale  (1). 

Si  potrà  soltanto  ritenere  che  allorquando,  giusta  l'Art.  10 
Disp.  Prel.  Cod.  civ.,  per  l'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova 
si  debba  riferirsi  al  diritto  straniero,  questo  determinerà 
quali  delle  norme  da  esso  consacrate  debbano  essere  appli- 
cate, se  quelle  cioè  del  Jus  scriptum  o  quelle  del  diritto  con- 
suetudinario. Ma  a  questa  conclusione  si  dovrà  giungere,  pre- 
scindendo dall'Art.  58  Cod.  di  comm. 

Cosicché,  facendo  astrazione  ora  dagli  atti  che  tendono  ad 
esercitare  e  conservare  i  diritti  che  sorgono  dalle  obbliga- 
zioni commerciali,  (argomento  del  quale,  come  ho  già  detto, 
mi  riservo  di  parlare  trattando  delle  obbligazioni  cambiarie) 
può  dirsi  che  il  campo  nel  quale  gli  usi  anche  nei  rapporti 
internazionali  sono  chiamati  ad  esercitare  una  larga  sfera 
d'azione,  è  sopra  tutto  quello  che  riguarda  la  sostanza  e  gli 
effetti  delle  obbligazioni  commerciali.  Ebbene  l'Art.  58  non 
parla  né  di  questi  né  di  quella  (2). 

Ciò  costituisce  indubbiamente  una  grave  deficienza;  ma 
potrà  per  questo  concludersi  che,  secondo  il  diritto  positivo 
italiano,  gli  usi  del  paese  straniero  dove  un'obbligazione  com- 
merciale venga  contratta  non  possono  mai  influire  sulla  so- 
stanza e  sugli  effetti  della  medesima?  Indubbiamente,  no. 


(1)  Lessema,  Teoria  delle  prove,  voi.  I,  n.  10.  —  Cass.  di  Roma,  8  giu- 
gno 1896  (Foro  IL  Repertorio,  1896,  col.  306). 

(2)  Vedasi  al  n.  59,  pag.  393  nota  2. 
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I  lavori  preparatori  che  precedettero  la  compilazione  del- 
l'Art. 58  del  Codice  di  commercio,  chiaramente  dimostrano 
che  uno  dei  principali  scopi  che  si  propose  di  raggiungere  il 
legislatore  colla  redazione  di  tale  disposizione,  fu  precisamente 
quello  di  estendere  agli  usi  le  norme  sancite  dall'Art.  9  Disp. 
Prel.  Cod.  civ.  (1),  nel  quale  si  parla  e  di  sostanza  e  di  ef- 
fetti delle  obbligazioni.  Si  aggiunga  che  a  quest'ultima  di- 
sposizione lo  stesso  Art.  58  in  modo  espresso  si  riferisce,  nel 
caso  che  le  parti  abbiano  comune  la  legge  nazionale.  Si  noti 
ancora  che  l'Art.  58  dà  la  medesima  prevalenza  alla  lex  loci 
actus  o  più  esattamente  al  diritto  locale,  tanto  rispetto  alle 
obbligazioni  assunte  all'estero,  quanto  per  quelle  contratte  in 
Italia;  ora,  non  vi  è  dubbio  che  la  sostanza  egli  effetti  delle 
obbligazioni  commerciali  venute  a  sorgere  sul  territorio  del 
Regno,  vanno  giusta  l'Art.  1  Cod.  comm.  regolati,  in  man- 
canza della  legge  commerciale,  dagli  usi. 

Dato  pertanto  che,  a  norma  dell'Art.  58,  la  sostanza  di 
un'  obbligazione  sorta  in  un  determinato  paese  (straniero  o 
nazionale)  venga  —  se  così  consente  il  diritto  locale  —  rego- 
lata dagli  usi,  quale  sarà  il  valore  delle  norme  emergenti  da 
questi  ultimi?  La  loro  efficacia  sarà  assolutamente  obbligatoria 
oppure  soltanto  facoltativa?  Secondo  l'interpretazione  che  il 
Bolaffio  dà  a  quella  disposizione,  si  dovrebbe  considerare 
il  loro  valore  come  obbligatorio,  perchè  egli  afferma  che  al 
diritto  locale  il  legislatore  commerciale  rimanda  non  per  una 
presunzione  di  volontà,  ma  per  un  precetto  legale.  Ma  se  ciò, 
come  si  è  veduto,  è  inammissibile  quando  si  tratta  di  apprez- 
zare il  valore  della  legge  chiamata  a  regolare   la  sostanza 


(1)  Confr.  il  succoso  riassunto  di  tali  lavori  fatto  dal  Bolaffio,  Com- 
mento, n.  328.  —  Gli  autori  generalmente  riconoscono  che,  secondo  l'Art.  58 
Cod.  Comm.,  l'uso  del  luogo  dove  un'obbligazione  fu  assunta  ne  determina, 
nel  silenzio  della  legge  commerciale,  la  sostanza  e  gli  effetti.  —  Vidari,  op. 
cit.  voi.  I,  3a  ed.  n.  90.  —  Bolaffio,  op.  cit.  n.  4.  —  Vivante,  Trattato,  n.  13, 
pag.  15  e  nel!' Archivio,  voi.  29,  pag.  256. 
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di  un'obbligazione  commerciale  (1),  a  maggior  ragione  lo  è 
quando  trattasi  di  determinare,  a  questo  stesso  fine,  il  va- 
lore di  un  uso  mercantile.  Dagli  usi  infatti  le  parti  possono 
sempre  derogare  (2);  tutto  al  più  sarà  il  caso  di  distinguere  fra 
usi  giuridici  e  usi  interpretativi  e  se  rispetto  ai  primi  si 
ammetteranno  soltanto  le  deroghe  che  risultano  da  una  esplicita 
dichiarazione  dei  contraenti,  la  facoltà  di  derogarvi  sussiste 
sempre.  D'altra  parte,  se  nell'Art.  58  si  vollero  estendere  agli 
usi  le  regole  dell'articolo  9  Disp.  Prel.  Ood.  Civ.  (3),  bisogna 
non  dimenticare  che  questa  disposizione  stabilisce  nella  sua 
2a  parte  alcune  presunzioni  che  sono  juris  tantum.  Ancora 
è  bene  ripetere  che  i  requisiti  essenziali  di  cui  parla  l'ar- 
ticolo 58,  ai  quali  necessariamente  si  applica  la  lex  loci  actus, 
non  possono  confondersi  con  la  semplice  sostanza  delle  ob- 
bligazioni, che  dipende  invece  dalla  volontà  dei  contraenti. 
La  sostanza  e  gli  effetti  delle  obbligazioni  commerciali 
potranno  essere  regolati  ora  dagli  usi  generali,  ora  dagli  usi 
locali.  A  primo  aspetto  sembra  che  l'Art.  58  si  riferisca  in 
via  esclusiva  a,  questi  ultimi  e  qualche  •  autore  infatti  lo  af- 
ferma (4).  Quando  meglio  si  consideri  però  deve  riconoscersi 
che  quella  disposizione  più  che  agli  usi  si  riferisce  in  gene- 
rale al  diritto  locale,  dal  momento  che  parla  di  leggi  o  di  usi 
del  luogo  ecc.  Ora,  giusta  i  principi  precedentemente  esposti  (5), 
spetta  a  quel  diritto  stabilire  per  ogni  singolo  caso  se  deb- 
bano prevalere  gli  usi  sulla  legge  civile  e  gli  usi  locali  sui 
generali.  Quindi  nell'ipotesi  di  una  obbligazione  contratta  in 
Italia  fra  due  individui  di  diversa  cittadinanza,  l'uso  locale 


(1)  Vedasi  al  n.  9,  pag.  76  e  seg. 

(2)  Il  Bolaffio  stesso  in  principio  del  suo  Commento,  al  n.  4  lo  riconosce. 

(3)  «  L'Art.  58  del  Cod.  di  comm.,  dice  il  Virante  (Archivio,  voi.  29, 
pag.  256)  riconosce  agli  usi  locali  la  stessa  autorità,  che  il  Codice  civile 
consente  alla  legge  (Art.  9  Disp.  prel.)  ». 

(4)  Così  il  Virante,  Trattato,  n.  13,  pag.  54,  nota  29  e  nelVArchivio> 
voi.  29,  pag.  258. 

(5)  Vedi  al  n.  60,  pag.  397,  401-402. 
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dovrebbe  cedere  il  passo  al  generale,  ogniqualvolta  la  legge 
nostra  espressamente  lo  stabilisce. 

Nel  caso  che  i  contraenti  possiedano  la  stessa  cittadinanza, 
l'Art.  58  si  attiene  alla  presunzione,  consacrata  dall'Art.  9 
Disp.  Prel.  Cod.  civ.,  che  le  parti  abbiano  inteso  riferirsi  per 
la  sostanza  e  gli  effetti  dell'obbligazione  alla  legge  loro  nazio- 
nale. Sebbene  il  legislatore  non  l'abbia  detto  espressamente, 
quando  si  tenga  conto  di  tutto  il  concetto  informatore  dell'ar- 
ticolo 58,  convien  ritenere  che  per  le  obbligazioni  commerciali 
il  riferimento  debba  presumersi  più  che  alla  legge,  al  diritto 
nazionale,  in  modo  che  anche  gli  usi  possano  esservi  compresi. 
Trattandosi  di  usi  sarebbe  stato  assai  più  razionale  tener 
conto,  anziché  della  cittadinanza,  del  domicilio  comune;  in 
fatto  però  non  avvenne  così  (1),  quindi  de  lege  lata  non  si 
potrà  senz'altro  presumere  (indipedentemente  dal  concorso  di 
altre  circostanze)  che  due  individui  che  possiedono  diversa 
cittadinanza  contrattando  in  un  terzo  Stato  siansi  riferiti  agli 
usi  vigenti  nel  paese  dove  hanno  entrambi  il  proprio  domicilio. 
D'altro  canto,  per  necessità  di  cose,  non  si  potrà  presumere 
che  due  stranieri  appartenenti  al  medesimo  Stato  contrattando 
in  Italia,  abbiano  inteso  sottoporsi  ad  un  determinato  uso  lo- 
cale vigente  all'estero  che  non  sussista  in  entrambi  i  paesi 
dove  essi  sono  domiciliati,  ma  sarà  sempre  legittima  la  pre- 
sunzione che  abbiano  avuto  in  vista  gli  usi  generali  osservati 
nel  loro  Stato. 

Per  quanto  concerne  infine  le  modalità  con  cui  le  obbligazioni 
commerciali  debbono  eseguirsi,  ritengo  che  convenga  per  ana- 
logia con  quanto  è  stabilito  dall'Art.  10  Disp.  Prel.  Cod.  civ. 
ultimo  al.,  tener  conto,  nel  silenzio  delle  parti  e  ove  la  legge 
commerciale  non  disponga,  degli  usi  vigenti  nel  paese  dove 
l'esecuzione  deve  compiersi  (2). 


(1)  Vedasi  ne\V  Introduzione  alla  pag.  35,  36. 

(2)  Non  apparisce  del  tutto  chiaro    se  all'Art.  58,  dove  è   detto  :  «  la 
forma  degli  atti  da  farsi  per  l'esercizio  e  la  conservazione  dei  diritti  che 
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64.  —  L' esempio  dato  dalla  Svizzera  che,  col  plauso  di 
numerosi  e  valenti  giuristi  (1),  unificò  il  diritto  delle  obbli- 
gazioni civili  e  commerciali  sottoponendo  le  une  e  le  altre 
alle  medesime  norme  giuridiche,  mediante  il  codice  federale 
andato  in  vigore  in  ogni  parte  della  Confederazione  il  1°  gen- 
naio 1883,  non  fu  peranco  imitato  dalla  grande  maggioranza 
degli  Stati.  Cosicché  la  tradizionale  distinzione  fra  obbligazioni 
commerciali  e  civili,  fra  diritto  applicabile  alle  une  e  diritto 
applicabile  alle  altre  generalmente  continua  sempre  a  sussistere. 

Orbene,  per  determinare  se  un'  obbligazione  debba  essere  re- 
golata dalla  legge  commerciale  piuttostochè  dalla  civile,  quali 
criteri  di  diritto  internazionale  privato  si  dovranno  seguire  ? 

A  primo  aspetto,  la  risposta  pare  molto  facile.  Sembra  in- 
fatti si  possa  affermare,  che  è  il  diritto  dello  Stato  chiamato 


ne  derivano  o  per  la  loro  esecuzione...  »  queste  ultime  parole  si  riferiscano 
ai  diritti  che  derivano  dalle  obbligazioni  o  agli  atti  da  farsi.  Io  ritengo 
debba  adottarsi  la  seconda  interpretazione  (alla  quale  pare  si  attenga 
anche  il  Bolafflo,  Commento,  pag.  744)  poiché  nell'articolo  ora  accennato) 
immediatamente  susseguono  le  parole  :  «  e  gli  effetti  degli  atti  stessi  ». 
Ammesso  ciò,  risulta  che  l'Art.  58  non  si  occupa  della  legge  e  in  generale 
del  diritto  competente  a  regolare  le  modalità  dell'esecuzione  delle  obbli- 
gazioni commerciali.  Devesi  nullameno  riconoscere  che  il  principio  affer- 
mato dall'  ultimo  al.  dell'Art.  10  Disp.  prel.  Cod.  civ.  può  trovare  appli- 
cazione anche  agli  usi,  perchè  tale  fu  l'intenzione  del  legislatore,  come 
risulta  dai  lavori  preparatori.  Infatti  nella  tornata  del  26  maggio  1870, 
mentre  in  seno  alla  Commissione  per  la  compilazione  del  Codice  di  com- 
mercio si  discuteva  sui  modi  per  mettere  in  armonia  l'Art.  1°  del  nuovo 
Cod.  di  comm.  con  l'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  il  Mancini  ebbe  ad  os- 
servare: «La  norma  direttiva  su  questo  argomento  dev'essere  sempre 
quella  che  prima  di  tutto  debba  prevalere  l'intenzione  delle  parti;  ma 
in  difetto,  sembra  che,  ove  si  tratti  di  decidere  della  sussistenza  del  con- 
tratto, debbano  valere  gli  usi  del  luogo  della  conclusione,  e  dove  si  tratti 
del  modo  di  eseguire  i  contratti,  debbano  valere  gli  usi  del  luogo  della  ese- 
cuzione... ».  —  D'altra  parte  la  Commissione  compilatrice  del  progetto  pre- 
liminare aveva  proposto  l'inserzione  di  un  articolo  così  formulato:  «  Per 
regolare  i  fatti  coi  quali  si  genera  o  si  esegue  l' obbligazione  si  applicano 
gli  usi  del  luogo  ove  tali  fatti  avvengono,  in  difetto  di  diverso  accordo 
delle  parti  ». 

(1)  Vedasi  ne\V  Introduzione  alla  pag.  8,  nota  1. 
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a  reggere  un  determinato  rapporto  giuridico,  secondo  i  prin- 
cipi generali  che  concernono  1'  applicabilità  delle  leggi  in 
ordine  allo  spazio,  quello  a  cui  spetta  fornire  gli  elementi 
per  stabilire  se  delle  disposizioni  che  esso  contiene  debbano 
prendersi  in  considerazione  quelle  del  diritto  commerciale 
piuttostochè  quelle  del  civile  (1). 

Questa  norma  però  potrebbe  dar  luogo  ad  alcune  difficoltà 
e  non  sempre  riuscirebbe  integralmente  applicabile.  Si  sup- 
ponga che  un  contratto  stipulato  in  un  dato  territorio  vada 
eseguito  in  un  altro,  dove  sia  in  vigore  una  legge  diversa; 
rimarrebbe  allora  a  vedere  quale  delle  due  dovesse  trovare 
applicazione,  per  determinare  se  fossero  da  osservarsi  le 
norme  del  diritto  commerciale,  piuttosto  che  quelle  del  civile. 

E  generalmente  ammesso  che  in  mancanza  di  una  espressa 
volontà  manifestata  dai  contraenti,  i  quali  non  possiedano  la 
stessa  legge  personale  o  che  siano  entrambi  cittadini  dello  Stato 
dove  ha  luogo  la  stipulazione,  quanto  si  riferisce  alla  sostan- 
zialità dell'obbligazione  va  regolato  dalla  lex  loci  contractus, 
mentre  per  le  modalità  dell'esecuzione  conviene  attenersi  alla 
legge  del  luogo  dove  questa  deve  seguire  (2). 

D' altro  canto  si  è  veduto  a  suo  luogo  che  la  natura  com- 
merciale o  civile  dei  contratti,  i  quali  stipulati  in  un  paese 
debbano  eseguirsi  in  un  altro,  talvolta  è  determinata  dalla 
legge  del  luogo  dove  vennero  stipulati,  tal'  altra  da  quella  del 
luogo  dove  vanno  eseguiti.  Se  giusta  i  principi  esposti  al  n.  11, 
debba  a  questo  riguardo  prevalere  la  legge  del  luogo  della 
stipulazione  (come  avverrebbe  nel  caso  di  un  contratto  di 
vendita  di  cosa  mobile  che  dovesse  essere  consegnata  in  un 
paese  diverso  da  quello  dove  le  parti  contrattarono),  per  ciò 
che  concerne  la   sostanzialità    della   obbligazione    non  ci  si 

(1)  In  questo  senso  infatti  la  questione  è  risolta  dal  Von  Bar,  op.  cit. 
n.  290.  —  Confr.  pure  Bohm,  Die  ràumliche  Herrschaft  der  Rechtsnormen, 
pag.  151. 

(2)  Vedasi  al  n.  58,  pag.  388-389  e  gli  autori  citati  alla  nota  1  della 
pag.  389.  —  Confr.  pure  gli  Art.  9  e  10  Disp.  prel.  Cod.  civ. 
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trova  di  fronte  ad  alcuna  difficoltà;  evidentemente  spette- 
rebbe alla  lex  loci  contractus  fissare  se  riesca  applicabile 
il  diritto  mercantile,  piuttostochè  il  diritto  comune.  Infatti 
ogni  ragione,  di  dubbio  sarebbe  esclusa,  perchè  nell'  ipotesi 
ora  esaminata  la  legge  competente  a  regolare  il  rapporto 
giuridico  in  questione  e  quella  a  cui  incombe  determinarne 
il  carattere  giuridico  coincidono.  Quindi  se  nel  luogo  della 
stipulazione  l'obbligazione  fosse  considerata  commerciale  e  la 
legge  locale  disponesse,  come  avviene  nel  diritto  italiano,  che 
i  condebitori  nelle  obbligazioni  commerciali  si  presumono 
obbligati  in  solido  (1),  tale  presunzione  continuerebbe  a  sus- 
sistere in  ogni  altro  paese,  ancorché  la  legge  quivi  vigente 
reputasse  l'obbligazione  come  civile  (2)  o,  pure  considerandola 
commerciale,  non  adottasse  la  presunzione  di  solidarietà  (3). 

(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  40.  —  Confr.  pure  Cod.  di  comm.  austriaco, 
art.  280,  281;  Cod.  di  comm.  ungherese,  Art.  268-270;  Cod.  di  comm.  ger- 
manico, §  349  e  Codice  civile  germanico,  §  427.  Nello  stesso  senso  ebbe 
a  pronunciarsi,  nell'interpretazione  del  diritto  francese,  la  Corte  di  Metz 
il  24  novembre  1854  {Dalloz,  1855,  I,  135),  argomentando  che  l' uso  com- 
merciale poteva  far  derogare  alla  disposizione  dell'Art.  1202  del  Codice 
Napoleone. 

(2)  Confr.  l'Art.  1188  del  Cod.  civ.  it.  ;  l'Art.  1202  del  Cod.  civ.  francese. 

(3)  Vedasi  Rocco,  Trattato  di  diritto  civile  internazionale,  Livorno,  1860, 
lib.  Ili,  cap.  VII,  pag.  503.  —  Fiore,  Dir.  int.  priv.  3a  ed.  voi.  I,  nn.  141, 142.  — 
Weiss,  Tratte  élém.  2a  ed.  pag.  642.  —  Surville  et  Arthnys,  op.  cit.  2a  ed. 
n.  239.  —  Kolin,  op.  cit.  voi.  II,  n.  950.  —  Trib.  Supremo  dell'Impero  ger- 
manico, 3  dicembre  1891  (Journal,  1892,  pag.  1039).  —  Gli  autori  ora  ci- 
tati vengono  alla  conclusione  adottata  nel  testo,  partendo  dal  principio 
che  spetta  alla  lex  loci  actus  o  contractus  determinare  la  natura  e  l'esten- 
sione delle  obbligazioni.  Io  vi  giungo  anche  per  un  altro  motivo  in  quanto 
ritengo  che  le  conseguenze  giuridiche  che  derivano  dal  fatto  dell'essere 
un  atto  qualificato  commerciale  dalla  legge  competente,  devono  esten- 
dersi oltre  i  confini  dello  Stato  dove  quest'ultima  legge  impera.  —  Il 
Tribunale  Superiore  di  Jena  il  30  giugno  1897  (Zeitschrift  fùr  internar 
tionalen  Privat-und  Strafrecht,  1898,  pag.  335)  giudicò  invece  che  il  ca- 
rattere solidale  delle  obbligazioni  dipende  dalla  legge  del  luogo  dell'ese- 
cuzione. Questo  giudicato  costituisce  un'applicazione  del  principio  generale 
adottato  da  vari  giuristi  germanici  e  segnatamente  dal  Savigny,  circa  la 
legge  che  in  generale  regola  la  sostanza  delle  obbligazioni.  Vedasi  nel- 
V Introduzione  alla  pag.  11  nota  1. 
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Per  quello  che  concerne  invece  le  modalità  dell'  esecuzione, 
nel  caso  ora  supposto,  non  ha  luogo  coincidenza  fra  il  di- 
ritto dello  Stato  che  deve  a  questo  riguardo  venire  applicato 
e  la  legge  a  cui  spetta  determinare  il  carattere  commerciale 
o  civile  dell'obbligazione.  Ora,  è  possibile  che  mentre  il  con- 
tratto concluso  in  uno  Stato  A.  sia  dalla  legge  di  questo  con- 
siderato commerciale,  esso  venga  dalla  legge  dello  Stato  B.9 
dove  deve  essere  eseguito,  reputato  civile.  Ad  onta  di  ciò, 
nel  regolare  le  modalità  dell'esecuzione  col  diritto  vigente 
in  B.,  si  dovrebbe  di  questo  diritto  prendere  in  considera- 
zione le  disposizioni  della  legge  commerciale.  Ciò  in  quanto 
non  è  possibile  ammettere  che  la  natura  giuridica  di  un  con- 
tratto varii  a  seconda  che  lo  si  consideri  sotto  l'aspetto  degli 
effetti  sostanziali  che  esso  produce,  piuttostochè  sotto  quello 
dei  modi  con  cui  se  ne  deve  compiere  l'esecuzione. 

Se  poi,  sempre  in  conformità  alle  norme  esposte  al  n.  11, 
spetti  alla  legge  del  luogo  di  esecuzione  il  fissare  la  natura 
commerciale  o  civile  del  contratto,  questa  legge  potrà  tro- 
varsi in  conflitto  con  quella  competente  a  regolare  la  sostanza 
dell'obbligazione.  Per  es.,  due  francesi  oppure  due  individui 
appartenenti  a  differente  cittadinanza  possono  sul  territorio 
francese  stipulare  a  scopo  di  speculazione  commerciale  la 
compra-vendita  di  un  immobile  situato  sul  territorio  italiano. 
La  legge  da  applicarsi  per  regolare  la  sostanza  del  contratto, 
in  mancanza  di  un'espressa  pattuizione  contraria,  sarebbe 
certamente  la  francese,  che  attribuirebbe  alla  convenzione 
carattere  civile.  Per  converso  la  legge  competente  a  deter- 
minarne la  natura  civile  o  commerciale,  sarebbe  l'italiana  che 
le  riconoscerebbe  carattere  commerciale.  Ora  nell'opinione 
mia,  in  quest'ipotesi,  sarebbe  un  errore  affermare  che  alla 
legge  a  cui  spetta  regolare  la  sostanza  dell'obbligazione,  in- 
combe pure  determinare  il  suo  carattere  civile  o  commer- 
ciale, perchè  questa  legge  è  scelta  dalla  volontà  espressa  o 
presunta  delle  parti,  mentre  la  natura  civile  o  commerciale 
degli  atti,  così  come  sono  stati  posti  in  essere,  è  fissata  dalla 
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legge  all'  uopo  competente,  senza  che  i  contraenti  possano 
sostituirla  con  un'altra. 

Ne  viene  di  conseguenza  che  la  sostanza  del  contratto 
concluso  nelle  condizioni  ora  immaginate,  dovrebbe  essere 
regolata  bensì  con  le  norme  del  diritto  francese,  ma  con  quelle 
della  legge  commerciale. 

Ciò  dimostra  che  non  sempre  è  necessario  riferirsi  ai  principi 
seguiti  nello  Stato  del  quale  si  applica  il  diritto,  per  sapere 
se  un  atto  vada  regolato  dalle  disposizioni  proprie  alle  ma- 
terie commerciali,  anziché  da  quelle  concernenti  le  materie 
civili,  mentre  a  questo  riguardo  deve  avere  influenza  prepon- 
derante il  diritto  dello  Stato  competente  a  determinare  la 
natura  civile  o  commerciale  degli  atti  (1). 


(1)  Confi*,  ai  nn.  8-11.  —  Un'altra  applicazione  del  principio  su  esposto 
si  può  fare  anche  nell'ipotesi,  che  in  un  dato  territorio  sia  stipulato  un 
contratto  fra  due  stranieri  appartenenti  allo  stesso  Stato.  Secondo  la 
presunzione  comunemente  ammessa,  si  dovrebbe  ritenere  che  le  parti 
hanno  inteso  di  regolare  la  sostanza  della  loro  convenzione  con  la  legge 
personale  che  è  loro  comune.  Per  stabilire  poi  se  di  questa  legge  deb- 
bano esser  prese  in  considerazione  le  norme  riguardanti  il  diritto  com- 
merciale piuttosto  che  quelle  che  concernono  il  diritto  civile,  secondo  il 
sistema  del  Von  Bar  non  si  avrebbe  che  a  riferirsi  al  diritto  vigente  nello 
Stato,  al  quale  i  contraenti  appartengono.  Col  sistema  da  me  adottato 
invece  di  questo  diritto  si  applicherebbero  le  disposizioni  competenti  a 
regolare  le  materie  commerciali  o  quelle  concernenti  le  materie  civili,  a 
seconda  che  l'atto  fosse  riputato  commerciale  o  civile  nel  paese  dove 
venne  posto  in  essere. 

Ad  ogni  modo  giova  avvertire,  che  per  stabilire  quali  siano  in  una 
data  legislazione  le  norme  giuridiche  riguardanti  le  materie  commerciali 
sarà  necessario  riferirsi  alla  legislazione  medesima.  Questa  varrà  ad  in- 
dicare se  la  norma  da  prendersi  in  considerazione  si  trovi  scritta  nel 
Codice  di  commercio  o  nel  civile  o  risulti  dagli  usi.  Non  vi  è  perciò  al- 
cuna antinomia  fra  ciò  che  fu  ora  sostenuto  e  quanto  venne  ammesso  al 
n.  60  circa  gli  usi.  Per  chiarire  il  mio  concetto  mi  si  permetta  ancora 
di  ricorrere  ad  un  esempio:  Due  italiani  trovandosi  all'estero  contraggono 
fra  loro  un  prestito  colla  clausola  che  il  debitore  corrisponderà  al  cre- 
ditore l'interesse  legale.  Sorgendo  su  ciò  controversia,  il  magistrato  ita- 
liano chiamato  a  pronunciarsi  dovrebbe  presumere,  giusta  l'Art.  9  Disp. 
prel.  Cod.  civ.,  che  le  parti  abbiano  inteso  riferirsi  alla  legge  nazionale 


LE   OBBLIGAZIONI   COMMERCIALI  429 

65.  —  Le  difficoltà  a  cui  si  va  incontro  sono  anche  maggiori 
per  gli  atti  di  natura  mista,  per  quelli  cioè  che  possono  es- 
sere reputati  commerciali  per  una  sola  delle  parti,  mentre 
per  l'altra  hanno  carattere  civile. 

Le  norme  di  diritto  interno  circa  la  legge  statuente  e  la 
competenza,  seguite  rispetto  a  tali  atti  nei  diversi  Stati,  pre- 
sentano una  grande  varietà.  Secondo  qualche  legislazione,  la 
legge  da  applicarsi  e  la  competenza  sono  determinate  dalla 
natura  dell'obbligazione  che  è  propria  del  convenuto.  Quindi 
se  con  tale  veste  si  presenta  in  giudizio  colui  pel  quale  l'ob- 
bligazione è  commerciale,  riescono  applicabili  le  disposizioni 
del  diritto  mercantile  e  la  competenza  spetta  ai  tribunali  di 
commercio;  se  invece  convenuto  in  giudizio  è  colui  pel  quale 
l'obbligazione  è  civile,  la  legge  da  osservarsi  è  la  civile  e 
la  competenza  pure  spetta  ai  tribunali  civili.  E  questo  il  si- 
stema seguito  in  Belgio,  secondo  la  legge  del  25  marzo  1876  (1). 

In  Francia  invece  la  giurisprudenza  si  attiene  ad  un  sistema 
ibrido,  poiché  se  colui  pel  quale  l'atto,  oggetto  di  contesta- 
zione, ha  carattere  civile  può  essere  citato  soltanto  dinanzi 
i  tribunali  civili,  egli  è  autorizzato  a  citare  la  parte  per 
la  quale  l'atto  è  commerciale  o  dinanzi  la  giurisdizione  com- 
merciale o  dinanzi  la  civile,  rendendo  così  applicabile  a  suo 
piacimento  il  diritto  mercantile  oppure  il  civile  (2). 

In  altri  Stati  invece  si  pensò  a  toglier  di  mezzo  gli  evi- 
denti inconvenienti  che  da  quei  sistemi  derivano  col  rendere 


comune  ad  entrambe.  Quindi  per  decidere  se  riescano  applicabili  le  norme 
giuridiche  proprie  alle  materie  commerciali,  egli  dovrebbe  indagare  se  il 
contratto  in  questione  costituisca,  nel  paese  dove  fu  stipulato,  un  atto  di 
commercio  e  in  caso  affermativo  gli  sarebbe  necessario  riferirsi  al  diritto 
commerciale  italiano.  Egli  non  troverebbe  però  la  disposizione  atta  a  risol- 
vere la  controversia  nel  Codice  di  commercio,  mentre  essa  sta  nel  Codice 
civile  all'Art.  1831  ;  ora,  di  questa  appunto  dovrebbe  fare  applicazione. 

(1)  Art.  13. 

(2)  Vedasi  in  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  I,  n.  361  e  la  giuris- 
prudenza ivi  citata.  Confr.  pure  Vivante,  Trattato,  Voi.  I,  n.  Q6,  pag.  109  e 
nota  2  ivi. 
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generalmente  applicabile,  salvo  determinate  eccezioni,  la  legge 
commerciale  ad  ambedue  le  parti,  quando  commerciale  sia 
l'atto  in  questione  anche  per  una  soltanto  di  esse.  In  questo 
senso  venne  disposto  dal  vecchio  e  dal  nuovo  Codice  di  com- 
mercio germanico,  dall'ungherese,  dall'italiano,  dal  rumeno, 
dal  portoghese  ecc.  (1). 

In  Italia  poi  il  Codice  mercantile  del  1882  all'Art.  870 
aveva  dichiarato,  che  gli  atti  che  sono  commerciali  anche  per 
una  sola  delle  parti  appartengono  alla  giurisdizione  commer- 
ciale. La  legge  del  25  gennaio  1888  però  abolì  i  tribunali  di 
commercio,  ma  non  per  questo  il  principio  affermato  in  quella 
disposizione  venne  a  perdere  ogni  valore  pratico,  perchè  se- 
condo la  legge  ora  citata,  se  gli  affari  che  prima  spettavano 
ai  tribunali  di  commercio  sono  ora  devoluti  ai  tribunali  ci- 
vili, essi  vanno  anche  dinanzi  a  queste  giurisdizioni  trattati 
con  le  norme  di  procedura  che  riguardano  le  materie  com- 
merciali (2). 


(1)  Cod.  di  cornili,  austriaco,  Art.  277;  nuovo  Cod.  di  comm.  germa- 
nico, §  345  ;  ungherese,  Art.  264  ;  italiano,  Art.  54  ;  rumeno,  Art.  56;  por- 
toghese, Art.  99. 

(2)  Confr.  in  questo  senso  Corte  di  Cass.  di  Roma,  12  marzo  1891  (An- 
nali, 1891,  I,  279);  stessa  Corte,  2  maggio  1891  [Annali,  1891,  I,  pag.  405).  — 
Cass.  Firenze,  27  marzo  1899  (Annali,  1899,  I,  218.  —  Dir.  comm.  1899, 
col.  808);  stessa  Corte,  16  novembre  1899  (Monitore  dei  tribunali,  1900, 
pag.  25  e  Foro  It.  1900,  I,  col.  105).  —  Mattirolo,  op.  cit.  voi.  1,  4a  ed. 
n.  856.  —  Mortara,  Il  Cod.  di  comm.  it.  commentato,  voi.  Vili,  nn.  41,  44.  — 
Boi  afflo,  op.  cit.  n.  316,  pag.  624.  —  In  senso  contrario  però  la  Corte  di 
Cass.  di  Torino  ripetutamente  decise  che  all'applicabilità  delle  disposi- 
zioni del  diritto  processuale  commerciale  è  necessario  che  l'atto  oggetto 
di  controversia  sia  commerciale  per  ambedue  le  parti.  Vedasi  le  Sentenze 
del  7  agosto  1887  (Annali,  1887,  I,  394);  7  maggio  1890  (Annali,  1890, 
I,  437);  7  agosto  1895  (Giurisprudenza  It.  1896,  I,  pag.  57);  5  marzo  1896 
(Annali,  1896, 1,  pag.  196);  18  marzo  1899  (Annali,  1899,  I,  pag.  141);  16  mag- 
gio 1899  (Diritto  commerciale,  1899,  col.  805). 

Fra  la  legislazione  austriaca  e  l'italiana,  in  ordine  agli  atti  di  com- 
mercio misti,  vi  sono  importanti  differenze.  Anzitutto  l'Art.  54  del  codice 
nostro  dà  alla  norma  adottata  dall'Art.  277  del  Cod.  di  comm.  austriaco 
un'applicazione  più  estesa,  perchè,  secondo  quest'ultimo,  il  contraente  pel 
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Ciò  posto,  rispetto  agli  atti  di  natura  mista,  al  diritto  di 
quale  Stato  si  dovrà  ricorrere  per  sapere  se  una  data  con- 
troversia vada  risolta  colle  disposizioni  del  diritto  mercan- 
tile, piuttosto  che  con  quelle  del  civile  ?  Dovrà  a  questo  ri- 
guardo prevalere  la  lex  fori  o  la  lex  loci  aclus  o  qualche 
altra  legge? 

Per  fissare  le  idee,  pensiamo  ad  un  caso  pratico.  Un  ita- 
liano che  non  esercita  la  mercatura  e  possiede  il  domicilio 
in  Italia,  mentre  si  trova  in  Belgio  acquista  pei  bisogni  della 
sua  famiglia  da  un  negoziante  belga  ivi  domiciliato  una  de- 
terminata merce,  ne  ottiene  la  consegna  e  si  obbliga  a  farne 
pervenire  il  prezzo  al  suo  debitore  entro  un  dato  termine. 
Egli  vien  meno  all'obbligo  suo  e  il  negoziante  belga  intende 
promuovere  un'azione  in  giudizio  dinanzi  il  magistrato  del 
domicilio  del  debitore. 

In  Italia  non  si  potrebbe  certamente  mettere  in  dubbio  la 
competenza  della  giurisdizione  civile  a  conoscere  di  tale  con- 
troversia, dal  momento  che  i  tribunali  di  commercio  sono 
stati  aboliti.  Anche  nel  nostro  paese  però  rimarrebbe  da  ri- 
solvere la  questione,  se  la  controversia  stessa  debba  decidersi 
col  diritto  statuente  che  emerge  dalla  competente  legge  com- 
merciale piuttosto  che  dalla  civile  e  se  convenga  o  no  atte- 
nersi alle  norme  processuali  proprie  alle  materie  commerciali. 
Occupiamoci  da  prima  del  diritto  statuente. 


quale  l' atto  non  è  commerciale,  è  soggetto  soltanto  alle  disposizioni  con- 
tenute nel  libro  IV  del  codice  stesso;  differenti  sono  pure  le  disposizioni 
riguardanti  la  competenza,  in  quanto  l'Art.  38  della  legge  introduttiva 
del  Codice  di  commercio  austriaco  in  data  17  dicembre  1862,  stabilisce 
che  :  «  Sono  assegnate  alla  giurisdizione  commerciale  :  1°  Le  controversie 
nascenti  da  atti  di  commercio  indicati  nell'Art.  271,  senza  riguardo  alla 
qualità  personale  dei  contendenti,  quando  l'affare,  rispetto  al  reo  conve- 
nuto è  un  atto  di  commercio.  2°  Le  controversie  che  procedono  dagli  altri 
atti  di  commercio  menzionati  negli  Art.  272,  273  del  Cod.  di  cornili.,  al- 
lorché la  parte  convenuta  è  una  società  di  commercio  od  un  commerciante 
la  cui  firma  è  iscritta  nel  Registro  di  commercio,  non  importando  del 
resto  se  l'affare  sia  di  commercio  rispetto  ad  ambedue  le  parti  o  soltanto 
rispetto  ad  uno  dei  contraenti  ». 
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La  regola  generale  che  fu  posta  a  base  di  tutto  il  nostro 
sistema,  è  quella  che   il   carattere  commerciale  o  civile    di 
un  atto  va  apprezzato  giusta  la  ìeg^Q  del  luogo  dove   esso 
si  effettua  e  che  questa  stessa  legge  perciò  è  competente  a 
decidere,  se  l'atto  medesimo  vada  regolato  con  le  norme  del 
diritto  mercantile  piuttosto  che  con  quelle  del  diritto  civile. 
Se  nel  caso  ora  supposto  l'obbligazione  fosse  dalla  legge  belga 
reputata  civile,  non  solo  per  la  parte  acquirente  ma  anche 
per  il  venditore   negoziante,  è  certo,  nell'opinione  mia,  che 
la  controversia  andrebbe  sostanzialmente  decisa  con  le  norme 
del  diritto  civile  esistenti   nella  legislazione  belga,  sebbene 
l'obbligazione   fosse   considerata    dalla   legge   italiana   come 
commerciale  almeno  per  una  delle  parti  (1).  In    fatto    però, 
sempre  nel  caso  supposto,  non  vi  sarebbe  alcun  dissidio  fra 
la  legge  belga  e  l' italiana,  quando  si  trattasse  di  qualificare 
commerciale  l'obbligazione  del  negoziante  (2)  e  civile  quella 
dell'altro  contraente.  Il  dissidio  però  si  presenterebbe  quando 
occorresse  determinare,  in  ordine  al  diritto  applicabile,  gli 
effetti  risultanti   da    un   atto    di   natura    mista,  perchè    per 
l'A.rt.  54  del  nostro  Codice  di  commercio  si  dovrebbe  nor- 
malmente ricorrere  alle  disposizioni  della  legge  commerciale, 
secondo  la  legge  belga  invece  il  convenuto  dovrebbe  difendersi 
invocando  le  disposizioni  del  diritto  civile. 

Ritengo  ad  ogni  modo  che  anche  il  magistrato  italiano 
dovrebbe  risolvere  la  controversia  ricorrendo  alle  norme  del 
diritto  civile  belga,  perchè  all'applicazione  dei  principi  ge- 
nerali su  esposti  non  può  riuscire  di  ostacolo  l'Art.  54  del 
nostro  Codice  di  commercio.  Questa  disposizione  infatti,  a 
prescindere  ora  dai  suoi  effetti  di  carattere  processuale,  non 


(1)  Vedasi  al  n.  10. 

(2)  All'Art.  2  della  legge  belga  del  15  dicembre  1872  è  detto:  «  La  loi 

répute  acte  de  commerce  : toutes  obligations  des   commercants,  à 

moins  qu'il  ne  soit  prouvé  qu'elles  aient   una  cause  étrangère   au  com- 
merce ». 
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può  considerarsi  come  di  ordine  pubblico  internazionale,  poi- 
ché dove  dichiara  applicabile  la  legge  commerciale,  essa  si 
riferisce  a  disposizioni  alle  quali  per  lo  più  è  lecito  derogare 
o  in  virtù  di  una  espressa  volontà  manifestata  dai  contraenti 
o  per  opera  di  una  legge  straniera  che  riesca  nel  caso  appli- 
cabile (1). 

La  soluzione  adottata  si  giustifica  osservando,  che  i  con- 
traenti col  compiere  la  loro  stipulazione  in  Belgio  vennero  a 
sottoporsi  alle  disposizioni  di  legge  vigenti  in  questo  Stato, 
che  fanno  prevalere  il  diritto  civile  sul  commerciale,  quando 
sia  la  parte  per  la  quale  l'obbligazione  non  è  commerciale 
quella  che  viene  citata  in  giudizio.  Né  le  diversità  di  conse- 
guenze che  derivano  in  Belgio  dal  fatto  che  questo  stesso  con- 
traente abbia  la  veste  di  convenuto  piuttosto  che  quella  di 
attore,  possono  considerarsi  alla  stregua  di  effetti  d'ordine 
puramente  processuale,  così  da  rendere  applicabile  soltanto 
la  leoo  fori,  poiché,  come  si  è  già  notato,  quelle  conseguenze  si 
riferiscono  pure  al  diritto  statuente. 

Ad  una  conclusione  diversa  credo  dover  giungere  per  quanto 
riguarda  la  procedura  da  seguirsi,  poiché,  come  ad  ogni  dispo- 
sizione di  carattere  processuale,  conviene  attribuire  valore  ne- 
cessariamente territoriale  anche  alla  legge  nostra  del  25  gen- 
naio 1888  e  allo  stesso  Art.  54  Cod.  di  comm.  dove  rimandano 
all'applicazione  delle  norme  di  procedura  stabilite  perle  materie 
commerciali.  Né  ciò  è  in  contraddizione  con  quanto  fu  da  me 
sostenuto  ai  nn.  8  e  10  (2).  Ivi  infatti  dimostrai,  che  allorché 
la  lex  loci  actus  attribuisce  carattere  commerciale  o  civile 
ad  un  determinato  atto,  di  ciò  si  deve  tener  conto  negli  altri 
Stati  anche  quando  debbasi  determinare  quale  sia  il  tribunale 
competente  a  conoscerne  e  quali  le  regole  processuali  da 
osservarsi;  che  però  una  volta  riconosciuto  ad  un  dato  atto 


(1)  Ciò  risulta   segnatamente   dall'Art.  58  del  Cod.  di  comm.  nostro, 
come  è  stato  precedentemente  interpretato. 

(2)  Vedasi  alle  pag.  71-73  e  84-86. 

Diesa.  —  Trattato  dì  Dir.  comm.  intemazionale.  —  Voi,  I.  2b 
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ad  os,  il  carattere  commerciale,  è  sempre  la  lex  fori  che  fissa 
la  procedura  da  seguirsi  relativamente  agli  atti  di  commercio. 
Ora,  nel  caso  che  qui  si  esamina,  si  adottano  gli  stessi  criteri: 
si  determina  cioè  la  natura  del  contratto  in  base  alla  legge 
del  luogo  dove  avvenne  la  stipulazione,  nella  specie  la  legge 
belga,  e  riconosciuto  che  a  norma  di  questa  legge  il  con- 
tratto in  questione  costituisce  un  atto  di  natura  mista  (1), 
regoliamo  la  procedura  con  le  disposizioni  della  legge  ita- 
liana riguardanti  tale  specie  di  atti  (2). 

Che  questo  risultato  sia  completamente  soddisfacente  non 
mi  pare  possa  affermarsi,  poiché  avviene  che  pel  diritto  sta- 
tuente si  applica  una  legge  civile  straniera,  mentre  pel  di- 
ritto processuale  ci  si  attiene  a  disposizioni  riguardanti  le 
materie  commerciali.  Ma  rispetto  agli  atti  di  natura  mista 
esso  costituisce,  nell'opinione  mia,  una  logica  conseguenza  che 
deriva  dalle  norme  fondamentali  del  diritto  internazionale 
privato  e  dai  principi  precedentemente  adottati. 

A  completare  le  nostre  indagini,  supponiamo  il  caso  inverso 
di  quello  ora  esaminato.  Può  accadere  che  un  cittadino  belga 
non  commerciante,  in  Belgio  domiciliato,  contragga  sul  terri- 
torio nostro  un  mutuo  con  un  negoziante  italiano  e  che  que- 
st'ultimo più  tardi,  non  essendo  stato  alla  scadenza  soddi- 
sfatto, intenti  un'azione  in  Belgio  contro  il  proprio  debitore. 
La  giurisdizione  da  adirsi  sarà  indubbiamente  la  civile  poiché, 
sebbene  per  la  legge  italiana,  lex  loci  contractus,  il  contratto 
in  questione  sia  un  atto  di  natura  mista,  la  legge  processuale 
belga,  lex  fori,  che  in  materia  di  procedura  prevale  necessa- 


(1)  Se  a  norma  della  legge  belga  il  contratto  avesse  dovuto  reputarsi 
civile  per  ambedue  le  parti,  ritengo  che  sarebbe  stato  in  Italia  neces- 
sario seguire  la  procedura  propria  alle  materie  civili  anziché  alle  com- 
merciali, quantunque  il  contratto  stesso  potesse  dalla  legge  italiana  es- 
sere considerato  un  atto  di  natura  mista. 

(2)  Ne  viene  di  conseguenza,  che  il  creditore  belga  potrà  per  es.  (a 
norma  dell'Art.  876  Cod.  comm.  nostro)  iniziare  senz'altro  la  lite  dinanzi 
il  tribunale  italiano  competente,  osservando  il  procedimento  sommario. 
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riamente  su  qualsiasi  altra  legge,  stabilisce  che  anche  per 
questa  specie  di  atti  la  competenza  spetta  ai  tribunali  civili 
quando  colui  pel  quale  l'obbligazione  non  è  commerciale,  si 
presenti  in  giudizio  colla  veste  di  convenuto.  Quanto  al  diritto 
materiale  da  applicarsi,  razionalmente,  giusta  i  principi  prima 
esposti,  si  dovrebbe  ricorrere  alla  legge  commerciale  italiana, 
dal  momento  che  la  stipulazione  si  sarebbe  verificata  sul  ter- 
ritorio del  Regno  e  converrebbe  perciò  tener  conto  dell'Art.  54 
del  Cod.  di  comm.  nostro.  In  fatto  però  non  sarebbe  impro- 
babile che  il  magistrato  belga,  dando  un'interpretazione  esten- 
siva alle  norme  che  si  trovano  nella  sua  legislazione,  repu- 
tasse necessario  di  far  reagire  le  disposizioni  della  lex  fori 
riguardanti  la  giurisdizione  da  adirsi,  sul  diritto  statuente 
applicabile,  in  guisa  da  decidere  la  controversia  bensì  col 
diritto  italiano,  ma  con  le  norme  delia  legge  civile  che  di 
questo  fanno  parte. 

66.  —  Dei  principi  esposti  nei  due  paragrafi  precedenti,  è 
opportuno  ora  fare  qualche  speciale  applicazione. 

Se  in  Italia  viene  fra  due  commercianti  italiani  o  appar- 
tenenti a  differente  cittadinanza  contratto  un  debito  di  una 
somma  di  danaro,  il  tribunale  straniero  che  fosse  eventual- 
mente chiamato  a  giudicare  se  tale  debito,  essendo  liquido  ed 
esigibile,  possa  produrre  interessi  di  'pieno  diritto,  dovrebbe, 
riferendosi  al  diritto  italiano  (1),  prendere  per  guida  delle 
proprie  decisioni  non  già  l'Art.  1231  del  Codice  civile,  bensì 
l'Art.  41   del  Codice  di  commercio  (2). 


(1)  Nel  secondo  volume  avrò  occasione  di  parlare  con  sufficiente  dif- 
fusione della  legge  che  regola  gli  interessi  in  materia  commerciale.  Di- 
mostrerò allora  quale  preponderanza  la  lex  loci  actus  debba  avere  a  questo 
riguardo  sulla  lex  fori.  Ivi  mi  occuperò  pure  della  legge  che  determina 
la  moneta  con  cui  possono  effettuarsi  i  pagamenti,  in  mancanza  di  una 
espressa  clausola  da  parte  dei  contraenti. 

(2)  Per  le  differenze  che  corrono  fra  l'Art.  1231  e  1223  del  nostro  Cod. 
civ.  da  un  lato  e  l'Art.  41  del  Cod.  di  comm.  dall'altro,  vedasi  l'acuta 
e  dotta  analisi  fatta  dal  Bolaffio  nel  suo  Commento  ai  mi.  287  e  seg.  — 
Tuttavia  la  Corte  di  Cass.  di   Eoma   ripetutamente   decise,  che   i  debiti 
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La  ragione  per  decidere  in  questo  senso  sarebbe  quella  che 
la  natura  di  ogni  obbligazione  venuta  a  sorgere  sul  nostro 
territorio  è  determinata  dalla  legge  italiana  e  che,  per  l'ar- 
ticolo 4  del  nostro  Cod.  di  coinm.,  ogni  contratto  concluso  da 
un  commerciante  si  considera  generalmente  come  un  atto  di 
commercio. 

Una  soluzione  analoga  dovrebbe  accogliersi,  quando  si  di- 
scutesse sull'applicabilità  dell'Art.  43  Cod.  di  comm.,  in  con- 
fronto agli  art.  1546-1548  del  Cod.  civ.,  per  quanto  riguarda 
l'ammissibilità  o  non  ammissibilità  del  retratto  litigioso  nel- 
l'ipotesi di  cessione  di  un  diritto  controverso.  Può  presentarsi 
però  una  difficoltà,  perchè  l'Art.  43  esige,  per  escludere  il 
retratto  litigioso,  che  il  diritto  che  fu  oggetto  di  cessione  derivi 
da  un  atto  commerciale  (1).  Ora  può  avvenire  che,  mentre  la 
cessione  si  effettua  in  un  dato  paese,  l'atto  da  cui  deriva  il 
diritto  oggetto  di  controversia  siasi  compiuto  in  un  paese 
diverso.  Per  risolvere  tale  questione  è  necessario  por  mente 
allo  scopo  propostosi  dal  legislatore  nell'  emanare  gli  arti- 
coli 1546-1548  del  Cod.  civ.  e  alla  portata  della  disposizione 
del  Codice  di  commercio  che  vi  deroga.  Quelli  mirano  evi- 
dentemente a  tutelare  gli  interessi  della  parte  contendente 
contro  la  quale  il  diritto  litigioso  fu  ceduto  ;  l'Art.  43  Cod. 
di  comm.  esercita  la  propria  efficacia  solo  quando  l'atto  da 
cui  il  diritto  litigioso  deriva  sia  obbiettivamente  o  subbiettiva- 
mente  commerciale,  non  importando  del  resto  che  sia  commer- 


commerciali  sebbene  liquidi  e  scaduti,  non  producono  interessi  se  non 
sono  esigibili  per  effetto  di  atti  di  pignoramento,  sequestro  ed  opposizione 
notificata  al  debitore.  Confr.  Sentenze,  del  15  giugno  1897  {Annali,  1897, 
I,  382),  e  30  giugno  1899  (a  sezioni  riunite)  {Annali,  1899,  I,  517).  —  Ve- 
dasi una  critica  di  queste  sentenze  nell'Archivio  Giuridico  1900,  p.  145-148 
per  parte  del  Navarrino.  —  Si  confrontino  con  l'Art.  41  del  Cod.  di  comm. 
nostro,  gli  Art.  288  e  289  del  Cod.  di  comm.  austriaco  ;  gli  Art.  282,  283 
dell'ungherese. 

(1)  In  senso  analogo  all'Art.  43  del   nostro    Cod.  di   comm.,    dispone 
l'Art.  299  del  Cod.  di  Comm.  austriaco. 
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ciale  l'atto  di  cessione  (1).  Da  ciò  si  vede  come  sia  dell'atto 
originario  che  si  deve  tener  conto  e  per  conseguenza  se  questo 
si  è  effettuato  in  Italia  ed  ha,  giusta  le  disposizioni  della  legge 
nostra,  carattere  commerciale,  il  retratto  litigioso  non  potrà 
aver  luogo  comunque  disponga  la  legge  del  paese  dove  fosse 
avvenuta  la  cessione  del  diritto  contestato.  Reciprocamente 
il  retratto  litigioso  potrebbe  verificarsi,  se  l'atto  originario 
fosse  stato  posto  in  essere  in  Italia  e  quivi  non  avesse  ca- 
rattere commerciale;  né  il  terzo  acquirente  potrebbe  oppor- 
visi  invocando  la  legge  del  paese  dove  la  cessione  si  fosse 
effettuata,  perchè  i  diritti  che  il  cedente  può  trasferire  al 
cessionario  sarebbero  determinati  dalla  legge  del  luogo  dove 
l'atto  originario  si  fosse  compiuto  e  non  sarebbe  lecito  fare 
astrazione  dal  principio  generale,  che  nerno  'plus  iuris  in  alium 
transferre  potest  quam  ipse  habet. 

Gli  stessi  criteri  dovranno  seguirsi  nel  determinare  se  l'au- 
torità giudicante  possa,  rispetto  ad  un  contratto  bilaterale  con- 
cluso all'estero,  accordare  ad  una  delle  parti,  in  conformità  a 
quanto  è  disposto  da  qualche  codice  civile  (2),  una  dilazione 
per  l'adempimento  della  propria  obbligazione,  o  se  qualsiasi 
dilazione  debba  essere  in  ogni  caso  rifiutata,  come  è  stabilito 
da  vari  codici  di  commercio  (3).  Perciò  se  un  individuo  che 
non  esercita  la  mercatura  ed  è  domiciliato  in  Italia  compie, 
mentre  si  trova  in  territorio  francese,  l'acquisto  di  un  immo- 
bile ivi  situato,  affine  di  rivenderlo  e  realizzare  così  una  spe- 
culazione commerciale,  il  magistrato  italiano  dinanzi  al  quale 
egli  venga  citato  pel  pagamento,  non  effettuato  nel  termine 
dovuto,  sarà  autorizzato  ad  accordargli  una  dilazione  all'adem- 
pimento dell'obbligo  suo.  Ciò  deve  ammettersi,  ad  onta    di 


(1)  Virante,  Trattato,  voi.  II,  ri.  813.  —  Bolafflo,  Commento,  n.  302. 

(2)  Confr.  l'Art.  1165  del  Cod.  civ.  ir,,  l'Art.  1244  del  Cod.  civ.  francese. 

(3)  Tedi  l'Art.  42  del  Cod.  di  comm.  nostro;  l'Art,  44  del  Cod.  di 
comm.  rumeno:  l'Art.  61  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo.  —  Confr.  pure 
l'Art.  332  del  Cod.  di  comm.  austriaco. 
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quanto  dispone  l'Art.  42  del  Cod.  di  eomm.  nostro,  perchè 
la  compra-vendita  di  immobili  fatta  a  scopo  di  speculazione 
commerciale  non  costituisce  in  Francia  un  atto  di  commercio 
e  perchè  l'Art.  1244  del  codice  Napoleone  si  accorda  con 
l'Art.  1165  del  codice  civile  nostro,  nell'attribuire  al  magi- 
strato la  facoltà  di  concedere  nelle  materie  civili  la  dilazione 
anzidetta  (1). 

Si  è  veduto  che  anche  in  ordine  agli  atti  di  natura  mista 
è  necessario  attenersi  alla  lex  loci  actus  per  sapere  se  una 
data  obbligazione  debba  essere  regolata,  circa  il  diritto  sta- 
tuente, con  le  norme  del  diritto  commerciale  piuttostochè  con 
quelle  del  diritto  comune.  Quindi  se  alcuni  individui  non  com- 
mercianti stipulando  sul  territorio  austriaco  assumono  insieme 
ad  altri  individui  che  esercitano  la  mercatura  un'obbligazione 
che  sia  commerciale,  non  già  obbiettivamente,  ma  soggetti- 
vamente (che  sia  cioè  commerciale  soltanto  per  coloro  che 
hanno  la  veste  di  commercianti)  e  i  vari  condebitori  vengano 
citati  dinanzi  un  tribunale  italiano,  questo  potrà,  giusta  l'ar- 
ticolo 280  del  Cod.  di  comm.  austriaco  (2),  presumere  come 
solidalmente  obbligati  soltanto  coloro  pei  quali  l'obbligazione 
è  commerciale. 

Per  la  procedura  tuttavia,  dovendosi  tener  conto  del  fatto 
che  la  legge  austriaca  considera  l'obbligazione  contratta  in 
quelle  condizioni  come  un  atto  di  natura  mista,  sarebbe  ne- 


•  (1)  Si  noti  che  a  rendere  possibile  la  dilazione,  non  è  sufficiente  nel 
caso  ora  imaginato  quanto  dispone  l'Art.  1165  del  nostro  Cod.  civ.,  occorre 
infatti  che  essa  sia  ammessa  dalla  legge  straniera  che  regola  la  sostanza 
del  contratto.  E  certo  poi  che  appartiene  alla  sostanza  dell'obbligazione 
ciò  che  riguarda  il  termine  entro  cui  l'obbligazione  stessa  deve  essere 
eseguita  e  le  cause  che  possono  dar  luogo  alla  risoluzione  del  contratto. 
Vedi  Fiore,  Dir.  ini.  priv.  3a  ed.  voi.  I,  n.  146.  —  Laurent,  op.  cit.  voi.  VII, 
n.  471. 

(2)  Questa  disposizione  corrisponde  all'Art.  -10  del  nostro  Cod.  di  comm. 
e  va  interpretata  in  modo  analogo  alla  nostra.  —  Vedi  per  l'Art.  280  del 
Cod.  di  comm.  austriaco  Venturi,  op.  cit.  pag.  550,  e  per  l'Art.  40  del  no- 
stro Cod.  di  comm.,  Bolaffto,  op.  cit.  nn.  280  e  seg. 
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cessarlo  seguire  le  norme  del  procedimento  che  sono  fissate 
dalla  lex  fori  per  questa  specie  di  atti,  e  discutendosi  la  con- 
troversia dinanzi  un  tribunale  italiano,  si  dovrebbero  osservare 
le  norme  processuali  stabilite  dalla  legge  nostra  per  le  materie 
commerciali  (1). 

67.  —  Anche  rispetto  alla  prescrizione  delle  azioni,  le  ob- 
bligazioni commerciali  sono  in  vari  Stati  regolate  con  dispo- 
sizioni speciali,  che  non  valgono  per  le  obbligazioni  civili. 

Qualche  legislatore,  nel  disciplinare  questa  materia,  credette 
addirittura  opportuno  per  tutte  le  azioni  derivanti  da  atti  di 
commercio,  di  derogare  in  gran  parte  alle  norme  della  legge 
civile. 

Così  in  Italia  il  Codice  di  commercio,  non  si  limita  a  sta- 
bilire agli  Art.  918  e  seg.  un  complesso  di  prescrizioni  spe- 
ciali, ma  riduce  di  più  in  materia  commerciale  il  termine  or- 
dinariamente necessario  a  prescrivere  da  trent'  anni  (2)  a 
dieci  (3)  e  dichiara,  a  differenza  di  quanto  è  sancito  dal  Codice 
civile  (4),  che  la  prescrizione  commerciale  corre  eziandio  contro 
i  militari  in  servizio  attivo  in  tempo  di  guerra,  contro  la  moglie 
e  contro  i  minori  ancorché  non  emancipati  e  gli  interdetti, 
salvo  ad  essi  il  regresso  contro  il  tutore  (5). 

Altri  legislatori  invece  non  hanno  generalmente  fatto  venir 
meno,  rispetto  alle  materie  commerciali,  1'  efficacia  delle  di- 
sposizioni contenute  nella  legge  civile  circa  la  prescrizione, 
avendo  preferito  statuire  caso  per  caso  determinate  prescri- 
zioni più  brevi.  Così  in  Francia  la  prescrizione  trentennale 


(1)  Vedasi  al  n.  65,  p.  430431  e  nota  2  ivi  e  p.  433-435. 

(2)  Cod.  Civ.  it.  Art.  2135. 

(3)  Cod.  di  comm.  Art.  917. 

(4)  Cod.  Civ.,  Art.  2119,  2120. 

(5)  Cod.  di  comm.  Art.  9.16.  —  L'Art.  915  stabilisce  inoltre  che:  «  Le 
azioni  derivanti  dagli  atti  che  sono  commerciali  anche  per  una  sola  delle 
parti,  si  prescrivono  per  tutti  i  contraenti  in  conformità  alla  legge  com- 
merciale ».  —  In  senso  analogo  agli  Art.  916-926  del  nostro  Cod.  di  comm., 
dispongono  gli  art.  937-940  del  Cod.  di  comm.  rumeno. 
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contemplata  dall'Art.  2262  del  Codice  Napoleone,  vale  per 
regola  sia  pei  debiti  civili  sia  pei  commerciali  e  altrettanto 
può  dirsi  delle  prescrizioni  di  minore  durata  stabilite  dallo 
stesso  codice,  però  il  Codice  di  commercio  e  le  varie  leggi 
che  lo  hanno  modificato  e  completato  comprendono  varie  pre- 
scrizioni speciali,  molte  delle  quali  hanno  un  termine  di  cinque 
anni  (1). 

Anche  a  questo  proposito  ci  è  necessario  indagare  qual 
legge  debba  esser  presa  in  considerazione,  quando  si  presenti 
la  necessità  di  decidere  se  un'azione  sia  o  no  prescritta  e, 
ove  siasi  a  questo  riguardo  riconosciuta  l' applicabilità  del 
diritto  di  un  dato  Stato,  a  quali  delle  sue  disposizioni  convenga 
riferirsi,  se  a  quelle  della  legge  commerciale  o  della  civile. 

Pochi  argomenti  sono  stati  tanto  discussi  e  hanno  dato 
luogo  alla  manifestazione  di  così  svariate  e  disparate  opinioni, 
come  quello  che  concerne  la  legge  regolatrice  la  prescrizione 
delle  azioni.  A  farne  una  completa  esposizione,  a  sottoporle 
tutte  ad  una  diligente  analisi,  a  compierne  una  critica  esau- 
riente, dimostrando  le  varie  conseguenze  giuridiche  a  cui 
ciascuna  di  esse  darebbe  origine,  sarebbe  forse  appena  suf- 
ficiente uno  dei  volumi  della  presenta  opera.  Ciò  non  rientra 
nel  compito  mio.  Basta  pertanto  che  io  brevemente  ricerchi 
quale  sia  il  principio  generale  che  deve,  rispetto  a  questo 
argomento,  considerarsi  come  fondamentale,  in  modo  che  si 
possa  farne  applicazione  anche  alle  materie  commerciali. 


(1)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  44.  —  Si  confr.  anche  il 
Cod.  di  comm.  spagnuolo  che  al  titolo  secondo  del  libro  IV,  mentre  tratta 
delle  prescrizioni,  stabilisce  (Art.  943)  :  «  Le  azioni  al  cui  esercizio  il  pre- 
sente codice  non  stabilisce  un  termine  determinato,  saranno  rette  dalle 
disposizioni  del  diritto  comune  ».  —  In  Germania  il  nuovo  codice  civile 
(Art.  195)  fissa  a  trent'anni  il  termine  della  prescrizione  ordinaria,  che 
per  regola  rimane  efficace  anche  nelle  materie  commerciali.  Però  il  Cod. 
di  comm.  del  10  maggio  1897  contiene  numerose  disposizioni,  che  adot- 
tano termini  molto  più  brevi.  Confr.  di  quest'ultimo  codice  gli  Art.  26,  61, 
113,  139,  159,  206,  217,  236,  414,  470,  901,  904,  905. 
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Alcuni  scrittori  credono,  che  la  prescrizione  delle  azioni  per- 
sonali debba  essere  regolata  dalle  leggi  del  domicilio  del  cre- 
ditore (1),  altri  da  quella  del  domicilio  del  debitore  (2)  e,  nel- 
l' ipotesi  che  allorquando  l'azione  viene  esercitata  il  debitore 
possieda  un  domicilio  diverso  da  quello  che  gli  era  proprio 
nel  momento  in  cui  sorse  l'obbligazione,  vi  è  chi  dà  la  prefe- 
renza alla  legge  del  domicilio  attuale  (3)  e  chi  sostiene  si 
debba  tener  conto  di  quella  del  primitivo  domicilio  (4). 

Nessuna  di  tali  opinioni  può,  a  parer  mio,  accettarsi,  in 
quanto  la  prescrizione  mira  a  toglier  di  mezzo  l' incertezza 
dei  diritti  non  soltanto  nell'interesse  di  una  delle  parti,  ma  in 
quello  di  ambedue  e,  se  meglio  si  consideri,  anche  per  tutela 
di  un  interesse  generale.  Per  lo  stesso  motivo  non  può  am- 
mettersi, che  sia  lasciata  al  debitore  la  scelta  fra  due  o  più 
leggi  e  che  nel  conflitto  fra  la  legge  di  due  successivi  do- 
micili ch'egli  abbia  avuto  o  fra  quella  del  suo  domicilio  e 
quella  del  domicilio  del  creditore  sia  da  applicarsi  la  norma 
giuridica  che  stabilisca  un  termine  di  prescrizione  più  breve (5). 


(1)  Potliier,  De  la  prescription,  n.  251. 

(2)*  Merlin,  Répertoire,  voce  Prescription,  Sect.  I,  §  3,  n.  7.  —  Masse, 
op.  cit.  voi.  I,  n.  559.  —  Brocher,  Théorie  du  dr.  int.  prive  (Revue  de  dr. 
int.  1873,  pag.  141-142.  —  Endemann,  op.  cit.  voi.  I,  §  23,  pag.  102.  —  An- 
che la  giurisprudenza  francese  si  pronuncia  per  l'applicabilità  della  legge 
del  domicilio  del  debitore.  Vedi  le  decisioni  citate  in  Vincent  et  Pénand, 
Dictionnaire,  pag.  678,  n.  7. 

(3)  Foelix,  op.  cit  voi.  I,  n.  100. 

(4)  Pardessus,  op.  cit  voi.  Ili,  n.  1495.  —  Suryille  et  Arthnys,  op.  cit. 
n.  271. 

(5)  Il  Ton  Bar,  op.  cit  n.  281,  che  ammette  a  questo  proposito  l'ap- 
plicabilità della  legge  del  domicilio,  opina,  nel  caso  che  questo  venga 
mutato,  che  il  debitore  possa  a  piacer  suo  riferirsi  alla  legge  del  primi- 
tivo o  del  successivo  domicilio.  —  Il  Mérignhac  (Comment  doit  étre  déter- 
mine  le  délai  de  la  prescription  extintive  des  obligations  en  droit  interna- 
tional  prive.  —?  Eevue  critiqne,  1884,  pag.  113-138),  sostiene  che  per  meglio 
favorire  il  debitore,  non  è  già  il  caso  di  applicare  sempre  la  sua  legge 
personale,  bensì  quella  del  creditore  quando  stabilisca  un  termine  di 
prescrizione  più  breve. 
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Come  pure  è  da  escludersi  ogni  sistema  che  valga  a  far  rego- 
lare la  prescrizione  in  guisa,  per  dir  così,  alternativa  (1), 
perchè  allo  stesso  modo  che  il  sorgere  di  un  diritto  deve 
dipendere  da  una  legge  determinata,  così  anche  i  modi  con 
cui  esso  può  estinguersi  devono  essere  subordinati  alla  legge 
medesima  e  da  questa  trovarsi  regolati. 

Non  può  accogliersi  nemmeno  l'opinione  di  chi  vorrebbe  far 
prevalere  la  legge  del  luogo  di  esecuzione  (2).  La  prescrizione 


(1)  Anbry  et  Eau  (op.  cit.  voi.  I,  §  31,  pag.  108)  dopo  aver  detto  che 
è  la  legge  nel  luogo  dove  è  venuta  a  sorgere  l'obbligazione  quella  che 
determina  le  condizioni  della  prescrizione  estintiva,  aggiungono:  «  Toute- 
fois  lors  qu'un  francais  actionné  en  France  pour  l'exécution  d'une  obli- 
gation  contractée  à  l'étranger  oppose,  comme  lui  étant  plus  favorable, 
la  prescription  établie  per  la  loi  francaise,  le  juge  doit  accueillir  son 
exception  encore  qu'il  s'agisse  d'une  obligation  contractée  au  profit  d'un 
étranger  et  stipulée  payable  hors  de  France  ».  —  Il  Weiss  (Tratte  élém. 
2a  ed.  pag.  644-645),  dopo  aver  ammesso  che  la  prescrizione  sia  da  re- 
golarsi colla  legge  che  ha  presieduto  al  sorgere  dell'obbligazione,  sog- 
giunge che  1'  ordine  pubblico  internazionale  esige  tuttavia  che  i  termini 
per  prescrivere  non  siano  mai  superiori  a  quelli  stabiliti  dalla  lex  fori.  — 
Anche  il  Rolin  (op.  cit.  voi.  I,  nn.  338,  339),  considerando  la  prescrizione 
come  di  ordine  pubblico,  la  ritiene  ammissibile  ogniqualvolta  trovisi 
ammessa  dalla  lex  fori;  se  nel  caso  concreto  secondo  questa  legge  la  pre- 
scrizione non  sussista,  a  suo  vedere  è  sufficiente  sussista  secondo  la. legge 
regolatrice  la  convenzione.  —  In  modo  analogo  si  pronuncia  l' Jitta  (La 
Méthode  ecc.  pag.  354-355).  —  Una  soluzione  alternativa  è  pure  accolta  dal 
Von  Bar  (op.  cit.  n.  280),  in  quanto  egli  riconosce  ad  un  tempo  l'appli- 
cabilità della  legge  del  contratto  o  quella  del  domicilio,  a  seconda  che 
V  azione  sia  intentata,  in  foro  contractus  o  in  foro  domicilii.  —  Confr.  pure 
Pillet,  Essai  d'un  système  general  ecc.  (Journal,  1896,  pag.  17). 

(2)  Troplong,  Prescription,  n.  38.  —  Pardessus,  op.  cit.  n.  1495.  —  Masse, 
op.  cit.  voi.  I,  n.  559.  —  Questi  due  ultimi  autori  furono  citati  pure  fra 
coloro  che  si  pronunciano  per  l'applicabilità  della  legge  del  domicilio  del 
debitore,  poiché,  sebbene  ritengano  debba  prevalere  generalmente  la 
legge  del  luogo  di  esecuzione,  a  quella  danno  la  preferenza  quando  tale 
luogo  non  sia  determinato.  Vedasi  pure  Lehr  (De  la  prescription  extintive 
en  droit  International  prive.  —  Revue  de  dr.  int.  1881,  pag.  516-519),  che 
ravvisa  nella  prescrizione  una  presunzione  di  pagamento.  —  Per  l'appli- 
cabilità della  lex  loci  solutionis  si  pronunciò  pure  il  Savigny  (op.  cit. 
voi.  Vili,  §  374,  pag.  270).  Questo  autore  riconobbe  che  la  prescrizione 
si  riannoda  all'essenza  dell'obbligazione,  ma  ritenne  che  il  diritto  locale 
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infatti  concerne  la  intrinseca  sussistenza  del  diritto,  non  si  rife- 
risce già  alle  modalità  dell'esecuzione;  né  essa  può  concepirsi, 
contrariamente  all'opinione  del  Troplong,  come  una  pena 
comminata  al  creditore  per  la  sua  negligenza,  perchè  non  si 
può  immaginare  1'  esistenza  di  pene  per  coloro  che  non  eser- 
citano i  propri  diritti,  altrimenti  questi  si  convertirebbero  in 
obblighi. 

Ci  rimangono  ancora  di  fronte  due  opinioni:  Quella  di  coloro 
che  si  pronunciano  per  l'applicabilità  della  lex  fori  e  quella 
di  chi  dà  la  preferenza  alla  legge  che  regola  la  sostanza 
dell'obbligazione.  La  prima  è  seguita  dalla  giurisprudenza 
anglo-americana  (1)  e  trova  l'appoggio  di  vari  scrittori,  che 
considerano  le  norme  riguardanti  la  prescrizione  come  sem- 
plici regole  di  procedura  (2).  Ciò  costituisce  evidentemente  una 
strana  confusione  d' idee,  perchè  la  prescrizione  non  ha  soltanto 
per  effetto  d' impedire  l'esercizio  dell'  azione  dinanzi  un  dato 
tribunale,  ma  ha  altresì  quello  di  estinguere  assolutamente 
il  diritto.  Tuttavia  tale  opinione  potrebbe,  come  tra  poco  ve- 
dremo, sostenersi  con  un  altro  argomento. 

Il  sistema  che  a  primo  aspetto  può  sembrare  più  razionale 
e  giuridico  rimane  pertanto  quello  che  fa  prevalere  la  legge, 
la  quale  regola  la  sostanza  dell'obbligazione,  che  ha  ormai 


dell'obbligazione  fosse  quello  del  luogo  di  esecuzione.  Vedi  nella  Intro- 
duzione, alla  pag.  11,  nota  1.  Anche  il  Bartolo  sostenne  che  la  prescri- 
zione delle  azioni  personali  doveva  esser  retta  dalla  lex  loci  solutìonis.  — 
Vedasi  in  Lainé,  op.  cit.  voi.  I,  pag.  256  e  in  Catellani,  op.  cìt  voi.  I, 
2a  ediz.  pag.  351. 

(1)  Westlake,  op.  cit.  §  238-239  e  nella  Revue  de  dr.  int.  1882,  p.  294.  — 
Gillespie  in  Yon  Bar,  op.  cit  nota  ai  nn.  279-282,  pag.  624-627.  —  Dicey, 
A  Digest  of  the  law  of  England,  pag.  711-712  e  jtfoore,  American  notes  in 
Dicey,  op.  cit.  pag.  718. 

(2)  Wheaton,  Eléments  du  dr.  int.  Leipzig,  1848,  pag.  118.  —  Beacli 
Lawrence,  Commentaire  sur  les  eléments  de  Wheaton,  voi.  Ili,  Leipzig,  1873, 
pag.  403.  —  Story,  Conflict  oflaws.  6*  Ed.  nn.  576  e  seg.  —  Wharton,  op. 
cit.  §  535.  —  Confr.  pure  Martin,  La  prescription  lìbératoire  en  droit  In- 
ternational prive  {Revue  de  dr.  int.  1887,  pag.  279  283). 
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ottenuto  il  suffragio  di  numerosi  e  reputati  giuristi  (1).  Anche 
questo  però,  quando  venga  attentamente  esaminato,  si  appalesa 
imperfetto  e  inaccettabile,  perchè  riposa  o  su  un  equivoco  o 
su  una  base  inesatta. 

Dico  un  equivoco,  perchè  alcuni  autori,  che  al  sistema  di 
cui  ci  occupiamo  si  attengono,  dopo  aver  osservato  che  la 
legge  che  regola  per  lo  più  la  sostanza  delle  obbligazioni 
è  la  lex  loci  aclus,  ritraggono  le  conseguenze  della  loro  pre- 
messa, come  se  questa  legge  dovesse  necessariamente  appli- 
carsi alla  sostanza  delle  obbligazioni,  mentre  ognuno  sa  che 
tale  sostanza  può  esser  retta  anche  da  una  legge  diversa 
scelta  espressamente  o  tacitamente  dalle  parti.  Se  così  di  fatto 
avvenga,  qual  legge  sarà  chiamata  a  reggere  la  prescrizione? 
La  questione  rimane  insoluta  col  sistema  al  quale  si  è  ora 
accennato. 

in  modo  indubbiamente  più  logico  si  pronunciano  quegli 
scrittori  che  a  questo  proposito,  senza  ambiguità,  sostengono 
essere  applicabile  la  legge  che  regola  la  sostanza  dell'obbli- 
gazione, tanto  se  si  tratti  della  lex  loci  actus,  quanto  della 
legge  personale  delle  parti  comune  ad  entrambe  (2). 

Ma  allora  si  va  incontro  ad  una  grave  obbiezione  che,  a 
parer  mio,  è  insuperabile. 

Se  la  sostanza  della  convenzione  è  regolata  dalla  lex  loci 


(1)  Fiore,  op.  cit.  voi.  I,  n.  165.  —  Esperson,  Il  principio  di  nazionalità, 
pag.  144-145.  —  Lomonaco,  Dir.  civ.  internaz.  pag.  172-178.  —  Asser,  op.  cit. 
n.  38.  —  Demangeat,  Condition  des  étrangers,  pag.  358.  —  Catellaiii,  op.  cit. 
n.  700,  pag.  624.  —  TVeiss,  Tratte  elém.  pag.  644.  —  Despagnet,  op.  cit 
n.  505,  pag.  505-506.  —  Flandiu,  La  prescription  libératoire  en  dr.  int.  prive 
{Journal,  1881,  pag.  232).  —  Nel  progetto  di  revisione  del  codice  civile  belga 
elaborato  da  apposita  Commissione  non  trovasi  alcuna  disposizione  circa 
la  legge  chiamata  a  regolare  la  prescrizione  estintiva,  ma  nella  relazione 
che  lo  accompagna  è  detto  che  :  «...  La  prescription  extintive  des  actions 
est  l'un  des  effets  de  l'obligation,  elle  est,  par  suite,  soumise  à  la  loi  qui 
régit  l'obligation,  c'est-à-dire,  en  principe,  à  la  loi  du  lieu  du  contrat  ».  — 
Vedi  in  .Titta,  La  méthode  ecc.  pag.  353. 

(2)  Così  fanno  tra  altri  Asser,  Despagnet,  Catella™,  (loc.  cit.). 


LE   OBBLIGAZIONI    COMMERCIALI  445 

actus,  o  dalla  legge  personale  dei  contraenti,  ciò  avviene  sem- 
plicemente per  una  presunzione  di  volontà,  juris  tantum  che 
cesserebbe  di  sussistere  appena  le  parti  avessero  manifestata 
una  volontà  contraria;  questo  perchè  la  sostanza  delle  con- 
venzioni è  subordinata  all'autonomia  dei  contraenti. 

Può  dirsi  altrettanto  della  prescrizione?  Indubbiamente  no. 
Essa  infatti  dipende  soltanto  dalla  legge  competente,  che  la 
stabilisce  per  ragioni  di  ordine  pubblico  e  perciò  le  parti, 
prima  del  suo  completo  decorso,  non  potrebbero  rinunziarvi  (1). 
Rispetto  alla  prescrizione  dunque,  a  differenza  di  quanto  av- 
viene per  la  sostanza  delle  convenzioni,  le  parti  non  possono 
riferirsi  alla  legge  che  meglio  loro  piaccia,  ne  viene  di  con- 
seguenza che  la  legge  regolatrice  la  prescrizione  e  la  legge 
regolatrice  la  sostanza  delle  convenzioni,  non  sono  necessa- 
riamente da  identificarsi  (2). 

Se  pertanto  la  prescrizione  ha  un  fondamento  di  ordine 
pubblico,  si  potrebbe  trovare  del  tutto  giustificato  il  sistema 
degli  anglo -americani,  che  fanno  prevalere  la  lex  fori.  Ciò 
dovrebbe  riconoscersi  se  si  trattasse  di  vero  e  proprio  or- 
dine pubblico  intemazionale  ;  in  fatto  però  base  giuridica 
della  prescrizione  è  semplicemente  V ordine  pubblico  interno, 
nel  senso  cioè  che  se  alle  disposizioni  della  lex  fòri  non  si 
può  derogare  per  la  volontà  a  quest'  uopo  manifestata  dai 
contraenti,  vi  si  può  tuttavia  derogare  in  virtù  di  una  legge 
straniera  che  riesca  applicabile.  Invero,  le  norme  giuridiche 


(1)  Vedasi  l'Art.  2220  del  Codice  Napoleone;  l'Art.  2107  del  nostro 
Codice  civile  applicabile  anche  in  materia  commerciale.  Confr.  Marg'hieri, 
La  prescnzione  in  materia  commerciale  fra  gli  Studi  giuridici  varii  pel 
50°  anno  d'insegnamento  di  Enrico  Pessma,  voi.  III.  1895.  pag.  384.  — 
Vedasi  pure  Yon  Bar,  n.  279. 

(2)  Non  danno  prova,  a  parer  mio,  di  grande  rigore  logico  quelli  scrit- 
tori, come  il  Rolin  (op.  cit.  voi.  I,  nn.  338,  339),  che,  dopo  riconosciuto 
nella  prescrizione  estintiva  un  fondamento  di  ordine  pubblico,  ammettono 
che  una  obbligazione  possa  considerarsi  prescritta  quando  sia  considerata 
tale  o  dalla  lex  fori  o  dalla  legge  che  regola  la  sostanza  della  convenzione 
da  cui  essa  dipende. 
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che  concernono  la  prescrizione  possono,  dal  punto  di  vista 
nostro,  trattarsi  alla  stregua  delle  disposizioni  legislative  che 
stabiliscono  i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  (l).  Senza 
l'esistenza  di  tali  requisiti,  come  sono  stabiliti  dalla  legge 
competente,  l'obbligazione  non  potrebbe  avere  vita,  come  non 
potrebbe  averne  quando  la  legge  stessa  la  dichiarasse  prescritta. 
Dunque  si  può  concludere  che  la  legge  a  cui  incombe  deter- 
minare quei  requisiti  essenziali,  astrazion  fatta  per  quelli  di 
capacità,  è  pure  competente  a  reggere  la  prescrizione  delle 
azioni  personali.  Come  tale,  a  norma  di  quanto  fu  nell'  intro- 
duzione dimostrato  (2),  dobbiamo  normalmente  considerare  la 
lex  loci  actus  (3),  qualunque  sia  la  cittadinanza  delle  parti, 


(1)  In  che  cosa  i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  differiscano 
dalla  sostanza  delle  medesime  abbiamo  più  volte  avuto  occasione  di  ve- 
dere nel  corso  di  queste  pagine.  —  Confr.  per  es.,  al  n.  9,  pag.  76. 

(2)  Vedasi  alle  pag.  23  e  seg. 

(3)  Confr.  in  questo  senso  Schaffner,  op.  cit.  §  87.  —  Rocco,  op.  cit. 
lib.  JII,  cap.  XVI,  pag.  533-535.  —  Anche  il  Pescatore  (Logica  del  diritto, 
Torino,  Unione  tip.  ed.  1863,  pag.  322)  ebbe  ad  insegnare  che  la  prescri- 
zione deve  essere  regolata  dalla  legge  che  dall'origine  era  chiamata  a 
prestare  la  garanzia  sociale.  —  Vedasi  pure  Laurent,  op.  cit  voi.  Vili, 
n.  254.  —  Qui  non  appare  in  modo  sufficientemente  chiaro  se  quest'ultimo 
autore  accolga  veramente  l'opinione  da  me  sostenuta,  poiché  dichiara  di 
adottare  le  système  de  la  loi  du  contrai  ed  è  legge  del  contratto  anche 
quella  scelta  dalle  parti.  Egli  però  aggiunge  :  «  J'ai  propose  d'inserire  ce 
principe  dans  le  nouveau  Code  civil  dont  on  prepare  la  révision  en  Bel- 
gique...  ».  Ora,  l'Art.  26  del  suo  progetto  è  così  concepito:  «La  prescri- 
ption  acquisitive  est  regie  par  la  loi  du  lieu  de  la  situation  des  biens,  la 
prescription  extintive  par  la  loi  du  lieu  où  Vóbligation  a  été  contraeree  ».  A 
mettere  poi  ancor  meglio  in  evidenza  il  pensiero  dell'autore,  giova  notare 
che  egli  insiste  più  volte  sulla  considerazione  che  la  prescrizione  ha  per 
fondamento  l'interesse  generale  della  società  e  in  conseguenza  deve  per 
ciò  che  la  concerne  essere  escluso  il  principio  dell'autonomia  delle  parti.  — 
Contro  questo  sistema  potranno  però  muoversi  alcune  obbiezioni.  Così 
si  potrà  domandare,  qual  legge  si  applicherà  alla  prescrizione  se  un  con- 
tratto è  stipulato  su  un  territorio  che,  dal  punto  di  vista  della  sovranità, 
è  una  res  nuìlius  o  se  è  concluso  durante  un  viaggio  in  un  pallone  aereo- 
statico?  .Rispondo  che  i  principi  del  diritto  internazionale  privato  sono 
essenzialmente  formulati  pei  rapporti  che  si  effettuano  sul  territorio  di 
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qualunque  sia  la  legge  a  cui  esse  abbiano  volontariamente 
sottoposto  la  sostanza  della  loro  convenzione. 

Questa  soluzione  merita  tanto  più  di  essere  accolta  di  fronte 
alla  legislazione  italiana,  in  quanto  nello  Stato  nostro  un 
testo  di  legge  espressamente  sottopone  tutti  senza  distinzione 
i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  alla  legge  del  luogo 
dove  vengono  contratte  (1). 

68.  —  Ammesso  il  principio  che  la  prescrizione  delle  azioni 
personali  va  generalmente  regolata  dalla  lex  loci  actus  o 
contractus,  nella  maggior  parte  dei  casi  ci  si  presenterà  una 
soluzione  semplicissima  quando,  ricercandosi  se  sussista  o  no 
prescrizione  per  una  determinata  obbligazione,  si  debba  sta- 
bilire se  tale  questione  vada  risolta  colla  legge  commerciale 
o  con  la  civile. 

Infatti  la  lex  loci  actus  in  via  normale  essendo  pure  com- 
petente a  determinare  la  natura  giuridica  degli  atti,  di  questa 
stessa  legge  si  dovrà  tener  conto  per  decidere  quale  delle 
sue  disposizioni  debbano  trovare  applicazione. 

Quindi  se  dinanzi  ad  un  magistrato  straniero  si  discuta 
sull'esistenza  o  meno  della  prescrizione  rispetto  ad  un  debito 
sorto  in  Italia,  egli  dovrà  prendere  in  considerazione  la  legge 


Stati  fra  i  quali  sussiste  quella  che  il  Sayigny  ebbe  a  designare  col  nome 
di  comunanza  giuridica  internazionale.  E  se  un  rapporto  ha  vita  in  un 
territorio  dove  non  impera  alcuna  legge,  allora  subentrano  i  principi  ge- 
nerali di  diritto  come  risultano,  a  seconda  dei  casi,  o  dalla  lex  fori  o  dalla 
legge  del  luogo  di  esecuzione  o  dalla  legge  personale  delle  parti,  comune 
ad  entrambe.  Se  poi  la  navigazione  aerea  diventasse  cosa  usuale  e  comune, 
converrebbe  attribuire  alle  macchine  volanti  una  nazionalità  al  pari  che 
alle  navi,  e  stabilire  una  specie  di  zona  aerea  territoriale,  entro  la  quale 
ogni  Stato  eserciterebbe  la  propria  sovranità.  Si  potrebbe  allora  ricorrere 
ai  principi  stessi  che  valgono  per  gli  atti  compiuti  a  bordo  di  una  nave 
in  alto  mare  o  in  acque  litorali. 

(1)  Art.  58  Cod.  di  comm.  Questa  disposizione  parla  soltanto  di  obbli- 
gazioni commerciali,  ma  si  è  veduto  che,  a  prescindere  dalla  capacità  dei 
contraenti,  per  analogia  si  può  estenderne  la  portata  anche  alle  obbliga- 
zioni civili.  —  Vedasi  al  n.  59.  pag.  393,  nota  1. 
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nostra  per  apprezzare  se  il  debito  abbia  carattere  commer- 
ciale o  civile  e,  qualora  egli  vi  riscontri  carattere  commerciale, 
dovrà  giudicare  della  prescrizione  in  base  alle  disposizioni 
del  nostro  Codice  di  commercio. 

Anche  per  gli  atti  di  natura  mista,  sarà  in  base  alla  legge 
del  luogo  del  contratto  che,  in  ordine  alla  prescrizione,  si 
dovrà  scegliere  fra  le  norme  del  diritto  commerciale  e  quelle 
del  civile.  Perciò  se  un  possidente  italiano  per  compiere  un 
atto  di  amministrazione  vende,  contrattando  sul  territorio  no- 
stro, un  suo  fondo  quivi  situato  ad  un  negoziante  straniero 
che  lo  acquista  a  scopo  di  speculazione  commerciale,  e  il 
compratore  viene  più  tardi  citato  dinanzi  un  tribunale  estero 
per  essere  condannato  a  pagarne  il  prezzo,  l'autorità  giudi- 
cante dovrà  pronunciarsi  sull'eccezione  di  prescrizione  che 
venisse  opposta  dal  convenuto,  tenendo  presente  ad  un  tempo 
l'Art.  917  del  nostro  Cod.  di  comm.  e  l'Art.  915  dello  stesso 
Codice,  il  quale  ultimo  estende  le  norme  sulla  prescrizione 
stabilite  dalla  legge  commerciale  a  tutte  le  azioni  derivanti 
da  atti  che  sono  commerciali  anche  per  una  sola  delle  parti. 

Si  è  veduto  però  che,  se  la  lex  loci  actus  ha  normalmente 
competenza  a  determinare  la  natura  commerciale  o  civile 
degli  atti,  ciò  non  avviene  in  modo  assoluto.  Cosi,  quando 
in  un  dato  territorio  si  stipuli  un  contratto  allo  scopo  di 
procedere  alla  vendita  o  all'acquisto  di  un  immobile  situato 
in  territorio  diverso,  è  necessario  riferirsi  alla  lex  rei  sitae 
per  apprezzare  il  carattere  commerciale  o  civile  del  contratto 
in  questione  (1).  Neil'  ipotesi  che  il  venditore  eserciti  un'  azione 
personale  verso  il  compratore,  affine  di  ottenere  il  pagamento 
del  prezzo  pattuito,  e  questi  opponga  la  prescrizione,  in  base 
a  quali  disposizioni  di  leggersi  dovrà  giudicarne? 

Sebbene  il  caso  ora  supposto  sia  di  per  sé  stesso  tutt' altro 
che  semplice,  ciò  che  è  stato  detto  precedentemente  ci  per- 
metterà di  dare   una  facile  risposta.   Trattandosi   di   azione 


(1)  Confr.  al  n.  11. 
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personale,  della  sussistenza  della  prescrizione  si  dovrà,  deci- 
dere in  base  al  diritto  vigente  nello  Stato  dove  fu  concluso 
il  contratto.  Per  sapere  poi  se  di  questo  diritto  vadano  ap- 
plicate le  disposizioni  della  legge  civile  o  quelle  della  com- 
merciale, si  terrà  conto  del  fatto  che  la  legge  della  situazione 
considera  l'obbligazione  intorno  a  cui  si  disputa  come  un  atto 
civile  e  non  di  commercio  o  viceversa  (1). 

Alcuni  dubbi  potranno  presentarsi  quando  debbasi  deter- 
minare se  sussista  o  no  prescrizione  circa  le  obbligazioni  delle 
società  commerciali  (2).  Non  è  fuor  di  luogo  eh'  io  parli  ora 
di  questo  argomento,  poiché  fra  i  contratti  speciali  non  mi 
occuperò  di  quello  di  società,  avendone    già    in    precedenza 


(1)  Questi  stessi  criteri  riuscirebbero  applicabili  anche  se  in  Italia 
venisse  concluso  un  contratto  col  quale  un  individuo  nel  Regno  domici- 
liato acquistasse  a  scopo  di  speculazione  commerciale  un  immobile  situato 
sul  territorio  austriaco.  Se  quindi  il  compratore  fosse  convenuto  pel  paga- 
mento dinanzi  ad  un  tribunale  italiano,  questo  dovrebbe  giudicare  sul- 
l'eccezione di  prescrizione,  che  fosse  stata  opposta,  in  base  alle  disposizioni 
del  Codice  civile  nostro,  prescindendo  da  quelle  del  Codice  di  commercio1; 
perchè  gli  atti  di  compra-vendita  di  immobili  non  possono  in  Austria 
essere  riputati  atti  commerciali. 

(2)  Nella  maggior  parte  delle  legislazioni  si  trovano  disposizioni  spe- 
ciali per  regolare  la  prescrizione  relativamente  alle  azioni  derivanti  dai 
contratti  di  società  o  dalle  operazioni  sociali.  Vedi  Cod.  di  comm.  it. 
Art.  919;  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  64;  legge  francese  del  24  luglio  1867 
Art.  8  e  42,  modificati  dalla  legge  del  1°  agosto  1893;  legge  belga  del  18  mag- 
gio 1873,  Art.  127  ;  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  947-949  ;  rumeno,  Art.  941  ; 
portoghese,  Art,  150;  austriaco,  Art.  146-149;  ungherese,  121-124:  germa- 
nico, §§  159,  206,  217,  241,  249,  326.  —  Nel  maggior  numero  di  queste 
disposizioni,  il  termine  necessario  a  prescrivere  è  fissato  a  cinque  anni. 
Alcune  di  esse  tuttavia  adottano  una  prescrizione  più  breve.  Così  l'Art.  947 
del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  stabilisce,  che  le  azioni  che  appartengono 
al  socio  contro  la  società  o  alla  società  contro  il  socio,  sono  prescritte 
entro  tre  anni,  a  partire  dal  momento  in  cui  il  socio  si  è  ritirato  o  fu 
escluso  dalla  società  o  questa  venne  a  sciogliersi.  L'Art.  949  dello  stesso 
Codice  dichiara  che  l'azione  contro  i  soci,  gerenti  ed  amministratori  ri- 
mane estinta  dopo  quattro  anni  dal  giorno  in  cui  essi  hanno  cessato  di 
esercitare  le  loro  azioni  amministrative. 

Diena.  —  Trattato  di  dir.  comm.  intemazionale.  —  Voi.  I.  29 
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trattato  largamente.  In  tal  guisa  completerò  ciò  che  nel  Capi- 
tolo III,  avevo  dovuto  limitarmi  ad  accennare  fugacemente  (1), 
in  quanto  non  erasi  ancora  discusso  sui  principi  fondamentali 
che  devono  reggere  la  prescrizione  nei  rapporti  internazionali. 

Si  è  veduto  che  tutte  le  obbligazioni  che  incombono,  ad 
una  società  od  ai  soci  che  la  costituiscono  possono  dividersi 
in  due  grandi  categorie,  a  seconda  che  si  riferiscano  ai  rap- 
porti dei  soci  fra  loro  o  di  questi  con  la  società,  piuttosto 
che  ai   rapporti  della  società  o  dei  soci  coi  terzi. 

Le  obbligazioni  che  sorgono  dalla  prima  categoria  di  rap- 
porti sono  strettamente  inerenti  a  tutto  l'organismo  sociale 
ed  è  naturale  perciò  vadano  rette  non  solo  per  le  condizioni 
della  loro  esistenza,  ma  anche  per  quelle  della  loro  estinzione, 
dalla  legge  che  presiede  a  quell'organismo,  vale  a  dire  dalla 
legge  nazionale  della  società  (2).  Se  pertanto  non  può  a  questo 
proposito  precisamente  parlarsi,  circa  la  prescrizione,  di  ap- 
plicabilità della  lex  loci  actus,  rimane  però  esatto  il  principio 
che  la  legge  stessa  che  stabilisce  i  requisiti  per  la  validità 
delle  obbligazioni,  fatta  astrazione  per  quelli  di  capacità,  e 
determina  i  limiti  entro  cui  può  esercitarsi  l'autonomia  dei 
contraenti,  regola  pure  la  prescrizione. 

Per  le  obbligazioni  che  sorgono  dalla    seconda   categoria 
di  rapporti,  come  principio  generale  fa  d'uopo  ritenere  che 


(1)  N.  46,  pag.  324. 

(2)  Non  posso  convenire  col  Mortara  (Cod.  di  comm.  italiano  commen- 
tato, voi.  Vili,  n.  167)  il  quale  senza  distinzione  ritiene  che  alle  società 
straniere,  che  siansi  uniformate  alle  disposizioni  degli  Art.  230,  232  Cod. 
di  Comm.,  e  a  quelle  riguardanti  lo  scioglimento  delle  società,  riuscirà 
applicabile  per  la  prescrizione  delle  azioni,  la  disposizione  dell'Art.  919 
Cod.  di  comm.  Ciò  non  può  ammettersi  per  quanto  riguarda  i  rapporti  fra 
soci  che  vanno  invece  regolati  dalla  legge  nazionale  della  società.  Così  il 
socio  di  una  società  spagnuola  dovrà  veder  prescritta  la  propria  azione 
contro  la  società,  entro  tre  anni  (Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  947,  citato 
alla  pagina  precedente  nota  2)  ancorché  questa  abbia  eletto  il  proprio  do- 
micilio per  le  controversie  sociali  in  Italia  e  quivi  possieda  una  succursale. 
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le  società  devono  sottostare  alle  norme  di  diritto  internazio- 
nale privato  che  valgono  generalmente  per  tutti  i  commercianti 
e  quindi  i  requisiti  obbiettivi  per  la  validità  intrinseca  dei 
loro  atti  e  contratti  e  la  prescrizione  delle  azioni  che  da  quelli 
derivano  sono  da  regolarsi  con  le  disposizioni  della  lex  loci 
actus. 

A  fortìori  converrebbe  venire  a  questa  stessa  conclusione, 
quando  una  società  straniera  effettuasse  le  proprie  operazioni 
in  un  dato  territorio  per  mezzo  di  una  succursale  o  di  una 
sede  secondaria  ivi  istituita,  perchè  in  questa  guisa  essa  si 
sarebbe  sottoposta  alle  disposizioni  della  legge  locale  aventi 
valore  territoriale. 

All'applicazione  di  questo  principio  possono  tuttavia  incon- 
trarsi alcune  serie  difficoltà,  perchè  nel  momento  in  cui  i  terzi 
intendessero  esercitare  i  loro  diritti  contro  la  società  o  contro 
i  singoli  soci  od  amministratori,  questa  potrebbe  essere  già 
disciolta.  In  quest'  ipotesi  non  si  potrebbe  più  parlare  di  ob- 
bligazioni della  società,  ma  soltanto  di  obbligazioni  dei  sin- 
goli soci  od  amministratori,  e  riuscirebbe  contrario  alle  norme 
precedentemente  adottate  (1),  di  commisurarle  sempre,  anche 
per  ciò  che  concerne  la  prescrizione,  alla  stregua  di  quanto 
è  disposto  dalla  legge  del  luogo  dove  la  società  è  venuta 
ad  obbligarsi.  Bisogna  pertanto  combinare  in  qualche  modo 
le  norme  giuridiche  riguardanti  la  legge  generalmente  ap- 
plicabile alla  prescrizione  delle  azioni,  con  quelle  riferentisi 
alla  legge  che  determina  il  grado  e  i  limiti  di  responsabilità 
che  sono  propri  dei  soci  ed  amministratori  di  una  società. 

A  quest'uopo  è  necessario  distinguere  a  seconda  che  la  so- 
cietà, la  quale  dopo  aver  assunto  verso  terze  persone  deter- 
minate obbligazioni  in  uno  Stato  diverso  dal  proprio  è  venuta 
a  sciogliersi,  abbia  o  no  posseduto  una  succursale  o  sede 
secondaria  nello  Stato  dove  le  obbligazioni  stesse  vennero 
contratte.  Se  per  es.,  è  avvenuto  lo  scioglimento  di  una  società 


(1)  Vedasi  al  n.  45. 
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straniera  che  aveva  contratto  in  Italia  alcuni  debiti  verso 
terzi  senza  possedere  nel  Regno  alcuna  succursale,  e  si  di- 
scuta se  possa  esercitarsi  un'azione  verso  coloro  che  ebbero 
l'ufficio  di  amministratori  o  se  l'azione  medesima  sia  prescritta, 
si  dovrà  necessariamente  applicare  quella  che  fu  la  legge  na- 
zionale della  società,  perchè  gli  amministratori  e  i  soci  non 
possono  essere  ritenuti  responsabili  per  le  operazioni  sociali 
se  non  in  conformità  a  quest'ultima  legge.  Ciò  tanto  più  è 
da  ammettersi,  in  quanto  a  far  decorrere  il  termine  della  pre- 
scrizione è  talvolta  necessario  il  compimento  di  alcune  for- 
malità (1),  che  non  potrebbero  osservarsi  se  non  nel  luogo  dove 
la  società  ha  la  propria  sede  e  vanno  perciò  regolate  dalla 
legge  quivi  vigente. 

Se  invece  la  società  straniera  che  si  è  disciolta  si  fosse 
obbligata  in  Italia  verso  terzi  per  mezzo  eli  una  sede  secon- 
daria che  avesse  posseduto  sul  nostro  territorio,  allora  la  re- 
sponsabilità degli  amministratori  di  questa  sede  secondaria  e 
l'esistenza  o  meno  della  prescrizione  per  le  azioni  che  contro 
essi  venissero  proposte,  dovrebbero  essere  determinate  dalla 
legge  italiana.  Ciò  non  solo  pel  principio  generale,  che  le  so- 
cietà straniere  che  istituiscono  succursali  in  un  dato  Stato 
devono  sottoporsi  alle  disposizioni  vigenti  sul  territorio  di 
questo  che  sono  di  ordine  pubblico  (2),  ma  anche  perchè  il 
codice  di  commercio  italiano  (3)  espressamente  attribuisce  a 
quegli  amministratori  la  responsabilità  stessa  che  è  propria 
di  chi  gerisce  una  società  nazionale  (4). 


fi)  Confr.  l'Art.  919  Cod.  di  coinra.  it.  parte  2a  ;  l'Art.  127  della  legge 
belga  del  13  maggio  1873;  l'Art.  64  del  Cod.  di  coinra.  francese;  l'Art.  146 
del  Cod.  di  comm.  austriaco  ecc. 

(2)  Vedi  al  n.  48  pag.  330-331. 

(3)  Art.  230,  231. 

(4)  Ne  viene  di  conseguenza  che  le  azioni  che  possono  esercitarsi  dai 
terzi  contro  gli  amministratori  di  una  sede  secondaria  posta  in  Italia  da 
una  società  di  commercio  spagnuola  che  venga  poi  disciolta,  non  saranno 
prescritte  se  non  entro  un  termine  di  5  anni,  decorribile  dal  giorno  della 
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Quali  siano  le  società  che  sono  da  considerarsi  commerciali 
e  a  cui  riescono  applicabili  le  norme  giuridiche  riguardanti 
la  prescrizione  stabilite  dalla  legge  mercantile,  si  dovrà  ap- 
prezzare in  base  ai  principi  esposti  al  n.  41  (1). 

68.bls  —  Un'osservazione  mi  rimane  a  fare  per  ciò  che  ri- 
guarda in  generale  la  prescrizione  delle  azioni  reali  (2).  Tanto 
in  materia  civile,  quanto  in  materia  commerciale,  essa  dovrà 
regolarsi  col  diritto  vigente  nel  paese  dove  la  cosa  è  situata  (3) 


pubblicazione  dell'atto  di  scioglimento  della  società,  giusta  l'Art.  919  Cod. 
di  corani.,  mentre  non  troverà  applicazione  la  disposizione  dell'Art.  949 
del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  (citato  alla  pag.  449  nota  2)  che  stabilisce 
un  termine  di  quattro  anni.  Se  poi  si  accettasse  l' interpretazione  che  il 
Marghieri  {op.  cit.  fra  gli  Studi  giuridici  varii  pel  50°  anno  d'insegnamento 
dì  Enrico  Pessina,  voi.  Ili,  pag.  395-398)  dà  all'Art.  919  del  nostro  Codice 
di  comm.,  secondo  cui  questa  disposizione  non  concernerebbe  le  azioni 
che  i  terzi  possono  esercitare  contro  la  società,  si  dovrebbe  concludere 
che  al  compimento  della  prescrizione  sarebbe  necessario  il  decorso  di 
dieci  anni.  —  Per  converso  rispetto  alle  operazioni  compiute  in  Italia  da 
una  società  austriaca  o  ungherese  che  non  abbia  posseduto  nel  Regno 
alcuna  succursale,  i  terzi  potranno  esercitare  un'  azione,  anche  dopo  che 
sia  scorso  dallo  scioglimento  della  società  il  tempo  necessario  a  prescri- 
vere secondo  il  diritto  nostro,  affine  di  ottenere  il  pagamento  dei  loro 
crediti  sui  beni  sociali  che  non  fossero  stati  ancora  divisi,  poiché  ciò  è 
ammesso  dal  Cod.  di  comm.  austriaco  all'Art.  147  e  dall'ungherese  al- 
l'Art. 122. 

(1)  Altrettanto  può  dirsi  quando  debbasi  giudicare,  rispetto  alla  pre- 
scrizione, sugli  effetti  giuridici  che  derivano  dal  fatto  di  avere  una  so- 
cietà civile  assunto  la  forma  di  una  società  commerciale.  —  È  noto  che  in 
quest'ipotesi,  secondo  il  diritto  italiano,  la  prescrizione  delle  azioni  rivolte 
contro  una  tale  specie  di  società,  va  regolata  dalla  legge  commerciale. 
Ciò  risulta  dall'Art.  229  Cod.  comm.,  che  sottopone  quelle  società  alle 
disposizioni  da  esso  statuite ,  fatta  eccezione  soltanto  per  quelle  che  ri- 
guardano il  fallimento  e  la  competenza.  —  Confr.  Mortara,  op.  cit.  n.  167.  — 
Yivante,  Trattato,  voi.  II,  n.  634. 

(2)  Questa  prescrizione  è  comunemente  designata  colla  denominazione 
di  prescrizione  acquisitiva.  Tale  denominazione  non  mi  sembra  comple- 
tamente esatta,  perchè  questa  prescrizione  mentre  è  acquisitiva  per  una 
delle  parti  è  nello  stesso  tempo  estintiva  per  l'altra. 

(3)  Vedasi  Diena,  I  diritti  reali,  ecc.  nn.  41,  49,  50.  —  Ivi  è  pure  pre- 
veduta l'ipotesi  del  trasporto  di  una  cosa  mobile  da  un  paese  ad  un  altro 
e  ne  sono  esaminati  gli  effetti  anche  dal  punto  di  vista  della  prescrizione. 
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e  questo  varrà  a  determinare  se  delle  disposizioni  in  esso  con- 
tenute vadano  applicate  quelle  della  legge  mercantile  o  quelle 
della  legge  civile  (1). 

Questo  principio  potrà  avere  importanza  pratica  di  fronte 
al  diritto  positivo  italiano  anche  per  le  azioni  reali  immobi- 
liari, in  quanto  il  nostro  Codice  del  1882  non  soltanto  enu- 
mera fra  gli  atti  di  commercio  le  compre  e  le  rivendite  di 
beni  immobili  fatte  a  scopo  di  speculazione,  ma  di  più  attri- 
buisce per  le  materie  commerciali  alla  prescrizione  decennale 
da  esso  sancita  dell'Art.  917,  la  stessa  funzione  e  la  stessa 
efficacia  generale  che  è  propria  della  prescrizione  trentennale 
del  Codice  civile  (2). 

69.  —  Da  quanto  è  stato  detto  finora  emerge,  qual  largo 
campo  d'azione  abbia  nel  diritto  commerciale  internazionale 
la  legge  del  luogo  dove  le  obbligazioni  si  assumono.  Importa 
pertanto  stabilire  ben  chiaramente  quale  sia  la  località  dove 
i  contratti  si  perfezionano  e  se  ciò  risulta  di  per  sé,  indipen- 
dentemente da  qualsiasi  ricerca,  per  quelli  che  si  stipulano 
dalle  parti  nella  reale  ed  effettiva  presenza  l'una  dell'altra, 
altrettanto  non  avviene  pei  contratti  conclusi  per  corrispon- 
denza. Conviene  poi  indagare  se,  quando  siasi  determinato  il 
luogo  dove  le  convenzioni  di  quest'ultima  specie  diventano 
perfette,  si  possa  attribuire  alla  legge  ivi  vigente  la  stessa 
efficacia  e  la  stessa  competenza  legislativa  che  appartiene  a 
quella  del  paese  dove  un  contratto  fra  presenti  si  compie. 

La  necessità  di  risolvere  tali  questioni  non  sorge  soltanto 
in  relazione  alle  obbligazioni  commerciali,  ma  benanco  alle 
civili  :  in  altre  parole,  ci  si  trova  qui  di  fronte  a  problemi  che 
riguardano  in  generale  il  diritto  privato  e  non  soltanto  il 
diritto  commerciale. 

(1)  A  questo  proposito  la  legge  competente  a  stabilire  la  natura  com- 
merciale o  civile  dell'atto  che  dà  vita  al  diritto  intorno  a  cui  si  disputa,  e 
quella  a  cui  incombe  regolarne  la  prescrizione,  normalmente  coincideranno. 

(2)  Marghieri,  op.  cit  {Studi  giuridici  pel  oQo  anno  d'insegnamento  di 
Enrico  Pessina,  voi.  Ili,  pag.  B88,  389).  —  Hortara,  op.  cit.  n.  162. 
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Non  è  per  questo  fuor  di  luogo  eh'  io  vi  dedichi  in  queste 
pagine  alcune  indagini,  non  semplicemente  pel  fatto  che  al- 
cuni legislatori  hanno  preferito  regolare  il  contratto  fra  as- 
senti mediante  disposizioni  che  stanno  scritte  principalmente 
nella  legge  commerciale,  anziché  nella  civile  (1),  ma  sopra 
tutto  perchè  è  nelle  materie  commerciali  che  i  contratti  di 
questa  specie  hanno  più  frequentemente  occasione  di  attuarsi,  e 
perchè  i  principi  di  diritto  internazionale  privato  che  li  concer- 
nono servono  di  base  per  l'adozione  di  alcune  norme  giuridiche 
che  riguardano  essenzialmente  le  obbligazioni  commerciali. 

Nel  trattare  dei  contratti  fra  persone  lontane  si  sentirebbe 
la  tentazione  di  fare  esclusivamente  la  parte  di  critici,  poiché, 
per  le  questioni  che  ad  essi  si  riferiscono,  in  ciascuna  delle 
soluzioni  proposte  dai  vari  scrittori  o  adottate  dal  diritto 
positivo  o  della  giurisprudenza  dei  diversi  Stati,  si  riscontra 
qualche  deficienza  ed  imperfezione.  E  perciò  in  qualche  modo 
contro  voglia  che  fa  d'uopo  risolversi  a  scegliere  fra  queste, 
mentre  può  considerarsi  ormai  come  impossibile,  dopo  le  diffuse 
e  profonde  discussioni  compiute  in  questa  materia  fra  i  giu- 
risti, devenire  a  tale  proposito  ad  una  vera  e  propria  costru- 
zione giuridica  ex  novo. 

Due  'principalmente  sono  i  sistemi  che  si  contendono  il 
campo,  nel  fissare  quale  sia  il  momento  e  il  luogo  in  cui  un 
contratto  per  corrispondenza  si  perfeziona:  Quello  della  co- 
gnizione e  quello  della  dichiarazione. 


(1)  Così  ha  luogo  nel  diritto  italiano.  Vedansi  gli  Art.  36  e  37  del 
nostro  Cod.  di  comm.  —  Confr.  pure  gli  Art.  35-39  del  Cod.  di  comm.  ru- 
meno ;  gli  Art.  319-323,  377  del  Cod.  di  comm.  austriaco;  gli  Art.  314-320 
del  Cod.  di  comm.  ungherese.  —  Vedasi  tuttavia  il  §  862  del  Cod.  civ. 
austriaco  e  l'Art.  1262  del  Cod.  civ.  spagnuolo  del  1889.  —  Nella  nuova 
legislazione  germanica  si  è  giustamente  preferito  lasciare  al  Codice  civile 
il  compito  di  regolare  il  contratto  fra  persone  lontane.  Vedi,  del  nuovo  Cod. 
civ.  in  vigore  in  tutto  l'Impero  dal  1°  gennaio  1900,  i  §§  130-132  e  145-155. 
Devesi  però  tener  conto  anche  del  §  362  del  nuovo  Cod.  di  comm.  ger- 
manico. —  Del  Codice  federale  svizzero  in  vigore  dal  1°  gennaio  1883,  che 
unificò  il  diritto  delle  obbligazioni  civili  e  commerciali,  vedansi  gli  Art.  3, 5-8. 
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I  seguaci  del  primo  sistema,  quando  si  tratta  di  contratti 
bilaterali,  ritengono  che  la  convenzione  non  diventi  perfetta 
se  non  nel  momento  e  nel  luogo  in  cui  il  proponente  acquista 
notizia  dell'accettazione  avvenuta  da  parte  di  colui  a  cui  fu 
diretta  la  proposta  (1);  quando  si  tratta  invece  di  contratti 
unilaterali  essi  riconoscono,  per  la  maggior  parte,  che  la  con- 
venzione si  forma  nel  luogo  e  nel  momento  in  cui  la  persona 
a  cui  è  fatta  la  proposta  dimostra  esplicitamente  o  implici- 
tamente la  propria  volontà  di  aderirvi  (2). 

Coloro  invece  che  si  attengono  al  secondo  sistema,  opinano 
che  il  contratto,  sia  questo  unilaterale  o  bilaterale,  diventa 
perfetto  fino  dall'  istante  in  cui  la  persona  a  cui  è  fatta  l'offerta, 
manifesta  con  un  atto  esterno  la  sua  intenzione  di  accettarla 
e  che  quindi    il  contratto  è  da  ritenersi  concluso  nel  luogo 


(1)  Confr.  Grotius,  De  iure  belli  et  pacis,  lib.  II,  cap.  XI,  §§  15,  16.  — 
Muhlenbruch,  Doctrina  Pandectarum,  §  331.  —  Merlin,  Répertoire,  voce 
Vente,  §§  1-3.  —  Pardessus,  op.  cit.  voi.  I,  n.  250.  —  Masse,  op.  cit  voi.  I, 
n.  579.  —  Rocco,  op.  cit.  lib.  III,  cap.  XVI,  pag.  535-536.  —  Laurent,  op. 
cit.  voi.  VII,  n.  447.  —  Lomonaco,  Dir.  civ.  internaz.  pag.  164.  —  Esperson, 
Il  principio  di  nazionalità,  pag.  136,  137.  —  Gabba,  Questioni  di  dir.  civ. 
Torino,  Bocca,  1898,  voi.  Il,  pag.  156-199  e  specialmente  alla  pag.  181  e  nota 
nel  Foro  It.  1897,  I,  col.  21-43.  —  Rolin,  op.  cit.  voi.  I,  n.  447.  —  Neuniann, 
Internationales  Privatrecht,  Berlin.  1896,  pag.  86.  —  Per  altri  autori  che 
si  pronunciano  nello  stesso  senso,  vedansi  le  ampie  citazioni  che  si  tro- 
vano nei  lavori  del  Gabba  ora  menzionati,  in  Giorgi,  Teoria  delle  obbliga- 
zioni, 2a  ed.  voi.  I,  n.  215,  pag.  236-237  e  in  Valéry,  Dea  contrats  par  cor- 
respondence,  Paris,  1895,  pag.  .147  e  seg. 

Può  avvenire  che  il  proponente  riceva  la  notizia  dell'  accettazione  da 
parte  dell'  altro  contraente  in  un  paese  diverso  da  quello  da  cui  partì 
1'  offerta.  Il  Vidari  (Corso  di  dir.  comm.  4a  ed.  voi.  III,  1895,  n.  2378)  in 
quest'ipotesi  ritiene  che  il  contratto  si  perfezioni  nel  luogo  dove  il  pro- 
ponente viene  di  fatto  a  conoscenza  dell'accettazione.  Egli  cita  in  ap- 
poggio della  sua  opinione  una  Sentenza  della  Corte  di  Cass.  di  Napoli  del 
20  giugno  1888. 

(2)  Grotius,  op.  cit.  loc.  cit.  —  Pardessus,  n.  251  e  seg.  —  Masse,  op.  cit. 
voi.  I,  n.  580.  —  Esperson,  op.  cit.  pag.  138.  —  Del  tutto  isolata  è  l'opinione 
del  Laurent  (op.  cit.  voi.  VII,  nn.  452,  458),  secondo  il  quale  il  contratto 
di  mandato  non  sarebbe  perfetto  se  non  quando  il  mandante  fosse  stato 
informato  dell'accettazione  da  parte  del  mandatario. 
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dove  tale  manifestazione  si  verifica,  in  ispecie  nel  paese  dal 
quale  è  stata  spedita  la  risposta  di  accettazione  (1). 

Troppo  noti  sono  gli  argomenti  che  si  allegano  a  sostegno 
di  ciascuna  delle  due  opposte  teorie,  perchè  ci  sia  qui  bisogno 
di  compierne  un'ampia  e  completa  esposizione.  Chi  volesse 
ancora  una  volta  passarli  partitamente  in  rassegna,  potrebbe 
agevolmente  farlo,  giovandosi  di  alcuna  delle  varie  opere  dove 


(1)  Casaregis,  Discursus  legales  de  commercio,  Venetiis,  1760.  Disc.  179.  — 
Sayigny,  op.  cit.  voi.  Vili,  §  373.  —  Deinoloinbe,  Contrats,  I,  nn.  72-75.— 
Anbry  et  Eau,  op.  cit.  voi.  IV,  §  343,  pag.  294.  —  Foelix,  op.  cit.  voi.  I, 
n.  105.  —  Serafini,  Il  telegrafo  in  relazione  alla  giurisprudenza  civile  e  com- 
merciale, Pavia,  1862.  —  Fiore,  Dir.  ini.  priv.  3a  ed.  voi.  I,  n.  127.  —  Bro- 
clier,  CourSj  voi.  II,  n.  157.  —  TVeiss,  Traité  élém.  2a  ed.  pag.  633-635.  — 
Despagnet,  Précis  de  dr.  ine.  prive,  2a  ed.  pag.  479-480.  —  Snrville  et  Ar- 
tlmys,  op.  cit.  pag.  242.  —  Lyon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit.  voi.  III,  n.  27.  — 
Per  altri  autori  che  si  pronunciano  nello  stesso  senso  vedasi  Gabba,  op. 
cit.  loc.  cit.  —  Giorgi,  op.  cit.  2a  ed.  voi.  I,  n.  215,  pag.  237-238.  —  Valéry, 
op.  cit.  pag.  136-146.  —  Dalla  teoria  della  dichiarazione  altre  ne  derivano: 
1°  La  teoria  della  dichiarazione  in  senso  stretto,  secondo  cui  basta,  affinchè 
il  contratto  diventi  perfetto,  che  la  persona  cui  è  fatta  l'offerta  abbia  in 
qualsivoglia  modo  manifestata  la  propria  volontà  di  accettare  ;  è  seguita 
tra  altri  dal  Savigny  (op.  cit.  loc.  cit.).  —  2°  Teoria  della  spedizione  (detta 
dai  tedeschi  Uebermittelungstheorie),  la  quale  esige  che  la  dichiarazione  di 
accettazione  sia  indirizzata  all'offerente,  non  bastando  una  semplice  ma- 
nifestazione di  volontà  di  accettare.  A  questa  si  attiene  ad  es.  il  Serafini. 
3°  Teoria  della  recezione  ( Empfangstheorie)  :  questa  considera  come  condi- 
zione necessaria  e  sufficiente  per  la  formazione  del  contratto,  che  la  di- 
chiarazione di  accettazione  sia  pervenuta  all'offerente,  non  importando 
del  resto  che  egli  ne  abbia  o  no  presa  conoscenza.  Era  consacrata  dal 
Cod.  civ.  prussiano  (I,  5,  §§  96,  105)  e  dal  Cod.  civ.  sassone  (§  815).  Vi 
sono  poi  varie  teorie  miste,  che  troppo  lungo  sarebbe  qui  esporre,  come 
sarebbe  quella  del  Windscheid  (Lehrbuch  des  Pandektenrechts,  2a  ediz. 
§§  306-308).  Se  ne  può  vedere  un  buon  riassunto  in  Loinonaco,  op,  cit. 
pag.  162-164.  —  Confr.  pure  la  teoria  esposta  dal  Pescatore  (Le  conven- 
zioni per  corrispondenza  epistolare.  —  Archivio  giuridico,  voi.  XII,  p.  412-418. 
Anche  il  Giorgi  (op.  cit.  voi.  I,  nn.  229  e  seg.)  anziché  adottare  un  unico 
principio,  segue  soluzioni  diverse  a  seconda  che  si  esamini  la  questione 
agli  effetti  della  competenza,  piuttostochè  allo  scopo  di  ricercare  quale 
legge  riesca  applicabile  oppure  affine  di  stabilire  quando  la  promessa  e 
l'accettazione  diventino  irrevocabili. 
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essi  trovansi  tutti  sottoposti  ad  una  diligente  analisi  e  ad  una 
acuta  critica  (1). 

Basterà  pertanto  che  io  dica  a  quale  delle  teorie,  io  dia 
dal  punto  di  vista  scientifico  la  preferenza,  affine  di  poterne 
tener  conto  nelle  successive  deduzioni  che  dovranno  farsi  in 
questo  capitolo. 

Ecco  quali  sono,  in  brevi  parole,  le  ragioni  che  mi  fanno 
preferire  la  teoria  della  dichiarazione.  Essa  si  appalesa  an- 
zitutto come  più  semplice  dell'altra  e  maggiormente  atta  a 
facilitare  la  conclusione  dei  contratti  e  a  favorire  la  celerità 
delle  transazioni  commerciali.  I  due  contraenti,  l'offerente  e 
l'accettante,  devono  esser  posti  sii  un  piede  di  perfetta  egua- 
glianza e  non  è  giusto  che  il  proponente  non  rimanga  defi- 
nitivamente obbligato  finché  non  gli  pervenga  notizia  dell'ac- 
cettazione, mentre  l'accettante  lo  divenga  prima  che  gli  sia 
giunta  notizia  che  la  sua  accettazione  è  arrivata  al  proponente. 
Non  sarebbe  esatto  affermare  che  a  creare  il  vincolo  giuridico 
per  l'offerente  non  vale  già  la  manifestazione  della  proposta, 
bensì  la  cognizione  che  la  proposta  stessa  è  stata  accettata. 
Infatti  può  avvenire  che  il  consenso  debba  per  certi  atti  essere 
dalle  parti  manifestato  dinanzi  un  pubblico  ufficiale  e  che  i 
contraenti  diano  in  modo  definitivo  la  propria  adesione  (ad 
es.,  sottoscrivendo  uno  o  più  esemplari  di  un  contratto)  non 
simultaneamente,  ma  in  tempi  diversi.  Quando  il  consenso  fosse 
stato  prestato  da  entrambe  le  parti  dinanzi  il  pubblico  uffi- 
ciale competente,  il  contratto  sarebbe  indubbiamente  perfetto 
anche  prima  che  l'ima  delle  due  fosse  venuta  a  conoscere  che 
l'altra  parte  avesse  effettivamente  emessa  la  propria  dichia- 
razione adesiva  nella  forma  dovuta  (2).  Si  dovrebbe  dunque 


(1)  Confr.  ad  es.  l'opera  del  Valéry  su  citata,  alle  pag.  126-164.  — 
Giorgi,  op.  cit.  voi.  I,  nn.  214-239.  —  Ramella,  Trattato  sulla  corrispon- 
denza in  materia  civile  e  commerciale,  Torino,  Bocca,  1896,  nn.  1250  e  seg. 

(2)  In  questo  senso  vedansi  gli  Art.  128,  132  del  nuovo  Cod.  civ.  ger- 
manico. 
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ammettere  che  il  contratto  si  perfeziona  nel  momento  e  nel 
luogo  dove  per  la  prima  volta  si  manifesta  in  forma  giuri- 
dicamente valida,  1'  incontro  delle  due  volontà  in  idem  pia- 
citum.  Ciò  riconoscendo  si  eviterebbe  di  dover  far  capo  a 
sistemi  ibridi  o  complicati,  né  vi  sarebbe  più  necessità  di 
distinguere  a  seconda  che  si  trattasse  di  conclusione  di  con- 
tratti bilaterali  o  unilaterali,  o  a  seconda  che  il  preponente 
avesse  o  no  chiesta  V  immediata  esecuzione  del  contratto,  senza 
esigere  una  preventiva  risposta  di  accettazione. 

Ove  si  adottasse  tale  sistema,  converrebbe  però  accoglierlo 
con  tutte  le  logiche  conseguenze  che  ne  derivano.  E  quindi 
appena  il  contratto  fosse  divenuto  perfetto  per  avere  la  per- 
sona, a  cui  fu  fatta  la  proposta,  debitamente  manifestata  la 
propria  volontà  di  accettarla,  qualsiasi  revoca  tanto  da  parte 
dell'accettante  quanto  da  parte  del  proponente  diventerebbe, 
senza  il  consenso  dell'  altro  contraente,  inefficace. 

70.  —  Alla  disparità  di  opinioni  sostenute  dai  giuristi  in 
ordine  al  momento  e  al  luogo  di  perfezione  dei  contratti 
conclusi  per  corrispondenza,  fa  riscontro  la  disparità  di  so- 
luzioni adottate  dal  diritto  positivo  o  dalla  giurisprudenza 
dei  diversi  Stati. 

Nel  silenzio  della  legge,  i  tribunali  belgi  (1)  si  attengono 
alla  teoria  della  cognizione,  che  venne  pure  accolta  in  alcune 
decisioni  pronunciate  in  Olanda  (2).  Essa  trovasi  poi  espres- 
samente   consacrata    dal    Codice    di    commercio    del    Chili, 


(1)  Cod.  di  Bruxelles,  25  febbraio  1867  (Sirey,  1868,  II,  182)  ;  stessa 
Corte,  1°  dicembre  1884  e  Corte  di  Liège,  22  aprile  1885  (Journal,  1886, 
pag.  369  e  nota)  ;  Corte  di  G-and,  9  aprile  1876  (Journal,  1876,  pag.  474)  ; 
Trib.  comm.  di  Bruges,  16  maggio  1890  (Journal,  1891,  pag.  272).  —  Per 
altre  decisioni  nello  stesso  senso,  vedasi  Vincent  et  Penami,  Dictìonnaire, 
Supplément  pour  l'année  1889,  voce  Obligations,  n.  1,  e  Catellani,  op.  cit. 
voi.  Ili,  n.  693,  pag.  609. 

(2)  Confr.  Corte  provinciale  di  Gueldre,  14  luglio  187  L  (Revue  de  dr. 
int.  1872,  pag.  659). 
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promulgato  nel  1867  e  riformato  nel  1881  (1),  dal  Codice  di 
commercio  nostro  del  1882  (2),  dal  rumeno  del  1887  (3). 

Devesi  tuttavia  notare  che  il  Codice  di  commercio  italiano 
(e  con  esso  il  rumeno  che  lo  ha  fedelmente  imitato)  introduce 
alcune  importanti  eccezioni  al  principio  generale  affermato 
all'Art.  36,  (parte  la)  secondo  cui  il  contratto  fra  persone  lon- 
tane non  è  perfetto,  se  l'accettazione  non  giunga  a  notizia  del 
proponente  nel  termine  dovuto.  Stabilisce  infatti  che  nei  con- 
tratti unilaterali  le  promesse  sono  obbligatorie  appena  giun- 
gano a  notizia  della  parte  a  cui  sono  fatte,  e  ammette  di  più 
che  anche  i  contratti  bilaterali  possano  diventare  perfetti 
presso  l'accettante,  appena  questo  ne  abbia  impreso  l'esecu- 
zione, ove  vi  sia  il  concorso  di  una  condizione  positiva,  che 
consiste  nella  richiesta  dell'esecuzione  immediata  del  contratto 
da  parte  del  proponente,  e  di  due  condizioni  negative  che  si 
verificano  quando  il  proponente  medesimo  non  domandi  una 
preventiva  risposta  e  gli  usi  generali  del  commercio  non  tol- 
gano alla  richiesta  di  esecuzione  immediata  il  significato  di 
una  rinuncia  ad  una  preventiva  risposta  (4).  In  tal  guisa  il 
sistema  seguito  dal  legislatore  italiano  si  accosta  in  via  ec- 
cezionale a  quello  della  dichiarazione  (5). 


•  (1)  Art.  97,  100. 

(2)  Art.  36. 

(3)  Art.  35-38. 

(4)  Vivante,  Trattato,  voi.  Ili,  n.  989.  —  De  Rossi,  Dei  contratti  fra  persone 
lontane  secondo  il  nuovo  Cocl.  di  comm.  (Dir.  comm.  1883.  pag.  17-21).  — 
Altre  interpretazioni  furono  date  all'Art.  36  Cod.  di  comm.  2°  al.  [Vedi 
ad  es.  Bolaffio,  Commento,  n.  250.  —  Coviello,  nella  Giurisp.  ital.  1895,  I, 
824,  nota  i.  —  Ramella,  Trattato  sulla  corrispondenza,  Torino,  Bocca,  1896, 
n.  119.  —  Errerà,  Alcuni  dubbi  d'interpretazione  relativi  all'Art.  36  Cod. 
Comm.  (Temi  Veneta,  1883,  pag.  525  e  seg.).  Supino  nel  (Dir.  comm.  1884, 
col.  842)],  ma  esse  trovansi  in  opposizione  col  letterale  disposto  della 
legge  e  col  principio  generale  che  informa  la  disposizione  dell'Art.  36, 
che  non  ammette  altre  eccezioni  ali 'infuori  di  quelle  espressamente  men- 
zionate. 

(5)  «  Sino  a  che  il  contratto  non  è  perfetto,  è  detto  all'Art.  36,  la  pro- 
posta e  l'accettazione  sono  invocabili  ».  Ne  viene  di  conseguenza  che  se 
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Un  sistema  misto  è  pure  accolto  nel  nuovo  Codice  civile 
germanico,  che  regola  l'argomento  di  cui  ci  occupiamo  con 
disposizioni  generalmente  applicabili  anche  in  materia  com- 
merciale. Al  paragrafo  151  esso  dichiarava  che  :  x  II  contratto 
è  perfetto  coll'accettazione  della  proposta,  senza  che  l'accet- 
tazione abbia  ad  essere  dichiarata  in  confronto  al  proponente, 
se  una  tale  dichiarazione  non  è  da  ottenersi  secondo  gli 
usi  del  commercio  (naìi  der  VerkehrssilteJ,  o  se  il  'propo- 
nente vi  ha  rinunciato...  »  Ragionando  a  contrariis  si  dovrà 
indurne  che,  se  il  proponente  non  ha  rinunciato  a  ricevere 
notizia  dell'accettazione  o  se  gli  usi  mercantili  non  fanno 
presumere  tale  rinunzia,  il  contrattosi  perfezionerà  solo  quando 
il  proponente  abbia  avuto  notizia  dell'accettazione  (1). 


in  via  normale  potrà  aver  luogo  una  revoca,  tanto  da  parte  del  propo- 
nente, quanto  da  parte  dell'accettante,  finché  la  notizia  dell'accettazione 
non  sia  giunta  all'  offerente,  nei  casi  in  cui  il  contratto  si  perfeziona 
presso  l'accettante,  ogni  diritto  di  revoca  verrà  a  cessare  appena  ciò 
abbia  avuto  luogo.  —  L'Art.  36  inoltre  stabilisce,  nell'ipotesi  che  la  revoca 
giunga  tempestivamente  all'altra  parte,  ma  quando  questa  aveva  già 
impresa  l'esecuzione  del  contratto,  che  il  revocante  è  tenuto  al  risarci- 
mento dei  danni.  —  Ora  i  danni  da  risarcirsi  non  sono  quelli  che  deri- 
vano dal  lucro  cessante  per  l'inadempienza  del  contratto,  ma  consistono 
nelle  spese  sostenute  per  la  impresa  esecuzione  del  contratto  stesso  che 
non  si  è  perfezionato.  Vedi  Cass.  di  Roma,  1°  febbraio  1892  (Foro  It. 
Rep.  1892,  col.  285).  —  Siccome  poi  per  l'Art.  37  un'accettazione  condi- 
zionata o  limitata  equivale  a  rifiuto  accompagnato  da  nuova  proposta, 
così  nel  caso  che  il  primitivo  proponente  accetti  le  modificazioni  indicate 
dall'accettante,  il  contratto  si  perfezionerà  presso  quest'ultimo  quando 
riceva  notizia  dell'accettazione  delle  modificazioni  stesse.  Confr.  Cass. 
Torino,  19  giugno  1896  (Foro,  Rep.  1897,  col.  310). 

Con  l'Art,  37  del  Cod.  di  comm.  nostro  si  confronti  l'Art.  322  del  Cod. 
di  comm.  austriaco;  l'Art.  319  dell'ungherese;  il  §  150  del  Cod.  civ.  ger- 
manico ;  l'Art.  528  del  Cod.  civ.  giapponese  del  1896. 

(1)  Questa  interpretazione  trova  una  conferma  nella  disposizione  del 
§  130,  secondo  cui:  «  una  dichiarazione  di  volontà  da  farsi  in  confronto  di 
un'altra  persona,  se  vien  fatta  in  sua  assenza,  diviene  efficace  nel  momento 
in  cui  le  perviene  »  e  in  quella  del  §  147  dello  stesso  codice,  il  quale  sta- 
bilisce che  la  proposta  fatta  ad  un  assente  può  essere  accettata  soltanto 
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Se  però  un  contratto  viene  documentato  giudizialmente  o 
notarilmente  senza  la  contemporanea  presenza  delle  parti,  esso 
diviene  perfetto  appena  l'accettazione  venga,  entro  il  termine 
dovuto,  documentata  mediante  attestazione  di  un  tribunale  o 
di  un  notaio,  anche  prima  che  l'altra  parte  ne  abbia  notizia  (1). 

Fra  le  norme  sancite  dal  legislatore  germanico  in  confronto 
a  quelle  adottate  dall'  italiano,  vi  è  un'importante  differenza 
in  quanto  concerne  le  conseguenze  giuridiche  che  derivano 
dal  fatto  che  il  proponente  cessi  di  vivere  o  diventi  incapace 
prima  che  abbia  luogo  l'accettazione  della  sua  proposta,  perchè 
in  questa  ipotesi,  a  meno  che  non  sia  da  presumersi  una  vo- 
lontà diversa  da  parte  dell'offerente,  il  contratto,  secondo  il 
Codice  civile  tedesco,  si  considera  egualmente  concluso  (2), 
mentre,  a  norma  del  diritto  italiano,  la  morte  o  la  incapacità 
di  una  delle  parti  sopravvenuta  durante  le  trattative  ne  im- 
pedisce la  perfezione  (3). 

Altra  differenza  si  ha  nel  caso  di  accettazione  giunta  in 
ritardo  al  proponente.  Questo  infatti,  per  l'Art.  36  del  Cod. 
di  comm.  nostro,  può  ritenere  efficace  l'accettazione  tardiva, 
purché  ne  dia  immediato  avviso  all'accettante  e  avverrà  allora 


fino  al  momento  in  cui  il  proponente  può,  in  circostanze  normali,  aspet- 
tare l'arrivo  della  risposta.  Il  §  148  aggiunge  che  se  il  proponente  ha 
fissato  un  termine  per  l'accettazione,  questa  può  aver  luogo  soltanto  entro 
quel  termine;  quindi  il  §  149,  nell'ipotesi  che  l'accettazione  essendo  stata 
spedita  in  tempo  giunga  al  proponente  in  ritardo,  prescrive  che  quest'ultimo 
avendo  di  tutto  ciò  conoscenza  deve  subito  dare  avviso  all'  accettante 
dell'arrivo  ritardato  dell'accettazione;  se  non  lo  fa,  l'accettazione  si  con- 
sidera come  non  ritardata  (gilt  die  Annahme  als  nichtverspatet) .  Devesi 
tuttavia  non  dimenticare  che  il  §  362  del  nuovo  Cod.  di  comm.  germanico 
statuisce  che  :  «  Se  ad  un  commerciante,  il  cui  esercizio  commerciale  im- 
porta che  esso  attenda  ad  affari  per  altri,  giunge  da  taluno  con  cui  è  in 
relazione  d' affari  una  proposta  di  attendere  a  determinati  negozi,  egli  è 
tenuto  a  rispondere  immediatamente;  il  suo  silenzio  equivale  ad  accet- 
tazione della  richiesta...  ». 

(1)  §§  128,  151,  152. 

(2)  Cod.  civ.  germ.  §§  130,  153. 

(3)  Bolaffio,  Commento,  n.  254.  —  Virante,  Trattato,  voi.  Ili,  n.  1026. 
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che  il  contratto  si  perfezionerà  egualmente  nel  luogo  dove 
l'accettazione  giunge  a  notizia  del  proponente.  Secondo  il 
Codice  civile  germanico  invece,  l'accettazione  ritardata  di  una 
proposta  vale  come  una  nuova  proposta  (i)  e  quindi  il  con- 
tratto (quando  sussistano  le  condizioni,  giusta  il  §  151,  per 
seguire  la  teoria  della  cognizione)  diverrà  perfetto  presso  Fac- 
cettante ritardatario  quando  gli  pervenga  notizia  che  l'altra 
parte  persevera  nelle  sue  proposte. 

D'altro  canto  la  teoria  della  dichiarazione  ottenne  una  con- 
sacrazione esplicita  nel  Codice  di  commercio  spagnuolo  (2)  e 
nel  Codice  delle  Provincie  Baltiche  (3).  Essa  è  generalmente  se- 
guita dalla  giurisprudenza  inglese  (4),  dalla  nord-americana  (5), 
e,  sebbene  con  qualche  incertezza,  anche  dalla  francese  (6). 

Alcuni  codici  tuttavia,  nel  dare  a  tale  teoria  un'espressa 
sanzione  legislativa,  vi  portano  qualche  deroga  o  restrizione. 


(1)  §  150.  —  Vedasi  nello  stesso  senso  l'Art.  523  del  Cod.  civ.  giapponese. 

(2)  Art.  54,  55. 

(3)  Lehr,  Eléments  de  droìt  civil  russe,  voi.  II,  pag.  93. 

(4)  Vedasi  Holland,  Eléments  of  Jurisprudence,  Fifth  ed.,  Oxford,  1890, 
pag.  230.  Confr.  pure  Alta  Corte  d' Inghilterra  6  marzo  1881  (Journal,  1882, 
pag.  96)  ;  stessa  Corte,  22  marzo  1888  (Journal,  .1889,  pag.  318).  —  In 
India  si  segue  un  sistema  misto,  poiché  la  teoria  della  dichiarazione  è 
attuata  soltanto  pel  proponente,  mentre  per  l' accettante  è  adottata  la 
teoria  della  cognizione.  Infatti  V  Indiali  contract  Act  dei  1872  all'Art.  4 
dichiara  che:  «....La  comunicazione  di  un'accettazione  è  completa,  ri- 
spetto al  proponente  dal  momento  in  cui  gli  è  spedita  in  modo  da  non 
essere  più  in  potere  dell'accettante  e  rispetto  a  quest'ultimo  dal  mo- 
mento in  cui  perviene  a  cognizione  del  proponente...  »,  e  all'Art.  5  :  «  Una 
proposta  può  essere  rivocata  finché  l'accettazione  non  è  definitiva  rispetto 
al  proponente,  ma  non  più  tardi.  Un'accettazione  può  essere  revocata 
finché  non  è  definitiva  nei  riguardi  dell'  accettante,  ma  non  più  tardi  ».  — 
Vedasi  in  Valéry,  op.  cit.  pag.  238,  239. 

(5)  Wharton,  Private  international  law,  §§  421,  422. 

(6)  Corte  App.  Douai,  15  marzo  1886  {Dalloz,  Per.  1888,  II,  pag.  37)  ; 
Corte  App.  di  Rennes,  15  dicembre  1891  (Journal,  1892,  pag.  912).  Per 
altre  decisioni  nello  stesso  senso,  vedasi  Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire, 
voce  Obligations,  n.  17.  In  senso  diverso  però  confr.  alcune  delle  deci- 
sioni citate  negli  Annales  de  dr.  commercial,  1898,  pag.  347-348  e  quelle 
ricordate  da  Lyon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  27,  pag.  22,  nota  1, 
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Così  il  Codice  di  commercio  austriaco,  sebbene  dichiari  che: 
«  Se  un  contratto  fu  conchiuso  fra  assenti,  il  momento  in  cui 
fu  consegnata  per  essere  spedita  la  dichiarazione  di  accetta- 
zione, si  riguarderà  come  il  momento  della  conclusione  del 
contratto  »  (1),  stabilisce  però  che  il  proponente  è  vincolato 
per  la  proposta  fino  al  momento  in  cui  può  aspettarsi  1'  arrivo 
della  risposta  spedita  tempestivamente  (2),  consentendo  di  più 
all'accettante  di  revocare  la  propria  accettazione,  purché  la 
revoca  giunga  al  proponente  prima  o  contemporaneamente  a 
quella  (3).  In  modo  analogo  dispone  il  Codice  di  commercio 
ungherese  (4)  e  il  Codice  federale  svizzero  delle  obbligazioni  (5), 
come-pure  il  Codice  civile  giapponese  del  1896,  che  portò  vari 
temperamenti  alla  teoria  della  dichiarazione  da  esso  adottata 
all'Art.  526  (6). 


(1)  Art.  321. 

(2)  Art.  319. 

(3)  Art.  320.  —  Da  queste  disposizioni  non  mi  pare  possa  desumersi, 
come  fa  il  Bolaffìo  (Commento,  n.  255),  che  nella  legislazione  austriaca  il 
contratto  venga  a  concludersi  soltanto  coli' arrivo  dell'accettazione  al  pro- 
ponente, tanto  è  vero  che  il  proponente  medesimo  non  ha  più  facoltà  di 
ritirare  la  propria  proposta,  tostochè  l' accettante  abbia  spedita  la  sua 
adesione.  Può  dunque  ritenersi  che  il  contratto  è  concluso  giusta  l'Art.  321, 
fino  da  questo  istante,  ma  con  una  condizione  risolutiva  pel  caso  che 
l'accettante  revochi  la  dichiarazione  di  accettazione  nel  breve  spazio  di 
tempo  che  questa  impiega  a  giungere  al  proponente. 

(4)  Art.  318,  315,  316. 

(5)  Art.  8,  3,  5,  7. 

(6)  Confr.  del  Cod.  civ.  giapponese  l'Art.  524  che  contiene  una  disposi- 
zione corrispondente  a  quella  dell'Art.  319  del  Cod.  comm.  austriaco.  Vedasi 
pure  l'Art.  522  che  nell'ipotesi  di  accettazione  giunta  in  ritardo,  quando 
il  proponente  sappia  che  è  stata  spedita  tempestivamente,  fa  a  quest'  ul- 
timo obbligo  di  avvertirne  immediatamente  l' accettante,  altrimenti  1'  ac- 
cettazione si  reputa  giunta  in  tempo  utile,  e  l'Art.  527  che  stabilisce,  ove 
la  revoca  della  proposta  sia  giunta  all'accettante  dopo  la  spedizione  del- 
l'accettazione, l'obbligo  per  l'accettante  stesso  che  conosce  essere  il 
ritardo  derivato  da  un  fatto  non  imputabile  alla  negligenza  del  proponente, 
di  darne  subito  avviso  a  quest'ultimo.  In  mancanza  di  qualsiasi  avver- 
timento il  contratto  si  reputa  non  concluso.  —  Devesi  notare  poi  che  per 
l'Art.  523,  l'accettazione  tardiva  può  essere  considerata  come  una  nuova 
offerta.  Queste  disposizioni  possono  leggersi  nella  traduzione  francese  del 
Cod.  civ.  del  Giappone  compiuta  da  Montono  et  Tornii  edita  a  Parigi  nel  1898 
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In  alcune  legislazioni  poi,  mentre  si  segue  la  teoria  della 
dichiarazione  pei  contratti  commerciali,  si  dà  la  preferenza 
a  quella  della  cognizione  pei  contratti  civili.  Così  ha  luogo 
in  Austria  e  in  Ispagna  (1). 

Nella  legislazione  italiana  però,  ad  onta  del  silenzio  che 
serba  in  questo  argomento  il  Codice  civile,  nessuna  differenza 
si  può  fare  fra  l'una  e  l'altra  specie  di  contratti  in  ordine 
all'applicabilità  dell'Art.  36  Cocl.  comm.  (2).  Infatti,  per  l'ar- 
ticolo 3  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  in  mancanza  di  una  precisa  di- 


(1)  Si  è  veduto  in  qual  senso  dispongano  gli  Art.  321  del  Cod.  di  comm. 
austriaco  e  54  e  55  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo.  Invece  l'Art.  864  del 
Cod.  civ.  austriaco  stabilisce,  nel  caso  di  contratti  fra  assenti,  che  l' ac- 
cettazione deve  notificarsi  al  proponente  entro  lo  spazio  di  tempo  che  è 
necessario  a  mandare  due  volte  la  risposta,  altrimenti  la  promessa  non 
è  più  obbligatoria  e  che  questa  non  può  rivocarsi  prima  che  sia  scorso 
il  termine  stabilito.  Tale  disposizione  è  interpretata  nel  senso,  che  il  con- 
tratto si  perfeziona  nel  momento  in  cui  l'accettazione  giunge  a  notizia  del 
proponente.  Vedi  Baseri,  Annotazioni  al  Cod.  civ.  austriaco,  Milano,  1859, 
all'Art.  862,  pag.  406.  —In  forma  più  esplicita  l'Art.  1262,  al.  2°  del  Cod. 
civ.  spagnuolo  del  1889,  dichiara  che:  «L'accettazione  fatta  per  lettera 
obbliga  colui  che  ha  fatta  l'offerta  solo  dal  momento  in  cui  ne  ha  cono- 
scenza. Il  contratto  in  questo  caso  si  presume  concluso  nel  luogo  dal  quale 
l'offerta  fu  fatta  ». 

(2)  Confr.  in  questo  senso  Giorgi,  op.  cit.  2a  ed.  voi.  Ili,  n.  240,  pag.  273.  — 
Sacerdoti,  SulV  applicazione  in  materia  civile  delle  norme  stabilite  pei  con- 
tratti fra  assenti  (Dir.  comm.  voi.  IV,  col.  347  e  seg.)  —  Virante,  Trattato, 
voi.  Ili,  n.  983.  —  Bolafflo,  Commento,  n.  253.  —  Bianchi,  /  contratti  pei 
corrispondenza  e  l'Art.  36  Cod.  comm.  in  materia  civile  nel  volume  «  Per 
il  XXXV  anno  d'insegnamento  di  Filippo  Serafini  »,  1892,  pag.  53-64.  — 
Mattirolo,  Dir.  giudìz.  civ.  4a  ed.  voi.  I,  n.  857.  —  Mortara,  Manuale  di 
procedura  civile,  la  ed.  voi.  I,  n.  160.  —  Rauiella,  op.  cit.  n.  206.  —  Contra 
Gabba,  Questioni  di  dir.  civ.  voi.  II,  Torino,  1898,  pag.  169,  194  e  nota  nel 
Foro  It.  1897, 1,  col.  21-43.  —  Esperson,  Condizione  giuridica  dello  straniero, 
voi.  I,  n.  226.  —  Anche  il  Giorgi  (loc.  cit.)  pure  riconoscendo  in  generale 
l'applicabilità  dell'Art.  36  Cod.  comm.  ai  rapporti  civili,  volle  escludere 
l'obbligo  di  risarcire  i  danni  in  caso  di  revoca,  sanzionato  dalla  disposi- 
zione stessa.  Sembrami  però  inammissibile  che  l'applicabilità  di  un  testo 
di  legge  possa  accettarsi  solo  parzialmente,  quando  esso  contiene  un  com- 
plesso di  disposizioni  costituenti  reciprocamente  parte  integrante  l'una 
dell'altra  e  quindi  un  tutto  inscindibile.  Vedi  in  proposito  Bolafflo,  loc.  cit. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  30 
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sposizione  di  legge,  prima  di  ricorrere  all'applicazione  dei 
principi  generali  di  diritto,  fa  d'uopo  tener  conto  delle  dispo- 
sizioni che  regolano  casi  simili  o  materie  analoglie  e  convien 
ritenere  che  anche  quando  si  fa  capo  a  quei  principi  generali, 
il  magistrato  non  deve  mai  dimenticarsi  di  essere  l' interprete 
delle  intenzioni  del  legislatore  ed  è  tenuto  perciò  a  dare  la 
prevalenza  alle  norme  giuridiche  che  meglio  possano  stare 
in  armonia  coi  precetti  risultanti  dalla  legge  scritta. 

71.  —  Dopo  queste  premesse,  possiamo  domandarci  quale  sia 
la  legge  che  regola  i  contratti  conclusi  per  corrispondenza  (1). 

Quando  siasi  determinato,  o  in  base  ad  una  disposizione 
di  legge  o  prendendo  per  fondamento  i  principi  generali  di 
diritto,  il  luogo  in  cui  i  contratti  di  tale  specie  si  perfe- 
zionano, gran  numero  di  scrittori  considera  quel  problema 
come  implicitamente  risolto.  Si  ritiene  infatti  essere  il  luogo 
della  conclusione  del  contratto  quello  che  designa  la  legge 
chiamata  a  regolarlo  e  che  vale  accessoriamente  a  stabilire 
la  competenza  del  magistrato  (2):  cosicché  in  questa  guisa  si 


(1)  Qui  intendo  prescindere  dall'ipotesi  che  due  persone  lontane  trat- 
tino per  mezzo  di  un  mandatario.  Poiché  questo  rappresenta  la  persona 
del  mandante,  il  contratto  che  venga  a  concludersi  in  seguito  a  stipula- 
zione compiuta  fra  il  mandatario  e  l'altro  contraente  in  presenza  l'uno 
dell'altro  dovrà  esser  considerato  alla  stregua  di  un  comune  contratto 
fra  presenti.  Se  però  l'intermediario,  anziché  essere  un  vero  e  proprio 
mandatario,  avesse  semplicemente  l'incarico  di  trasmettere  le  proposte 
e  le  accettazioni,  i  contratti  che  venissero  a  concludersi  dovrebbero  es- 
sere regolati  colle  stesse  norme  giuridiche  che  valgono  pei  contratti  per 
corrispondenza. 

(2)  Foelix,  op.  cit.  voi.  I,  nn.  96,  105.  —  Rocco,  op.  cit.  lib.  Ili,  cap.  XVI, 
pag.  535,  536.  —  Masse,  op.  cit.  voi.  I,  n.  579,  pag.  477-481.  —  Fiore,  op. 
cit.  voi.  I,  n.  130.  —  Laurent,  op.  cit.  voi.  VII,  n.  450.  —  Asser,  op.  cit. 
n.  35,  pag.  76.  —  Catellani,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  693,  pag.  607.  —  Esperson, 
Il  principio  di  nazionalità,  pag.  136, 140.  —  Lomonaco,  op.  cit.  pag.  160-166. 

—  Mattirolo,  op.  cit.  voi.  I,  n.  857.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  Ili, 
n.  28.  —  Despagnet,  op.  cit.  nn.  475-476.  —  Weiss,  Tratte  élém.  pag.  632-635. 

—  Ruzzati,  L'autorità  delle  leggi  straniere  relative  alla  forma  degli  atti 
civili,  pag.  165.  —  Grasso,  op.  cit.  pag.  265.  —  F.  Riauchi,  I  contratti  con- 
clusi per  telefono  (Supplemento  al  voi.  V  (1888)  degli  Studi  Senesi,  pag.  29, 31. 
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viene  ad  attribuire  alla  legge  del  paese,  dove  un  contratto 
per  corrispondenza  può  considerarsi  concluso,  la  stessa  effi- 
cacia che  è  riconosciuta  alla  legge  del  luogo  dove  un  con- 
tratto fra  presenti  è  stipulato. 

Questa  soluzione,  che  ha  incontestabilmente  il  pregio  della 
semplicità,  è  però  oggetto  di  -vive  censure  per  parte  di  vari 
scrittori,  alcuni  dei  quali  di  autorità  incontrastata.  La  prima 
e  più  grave  obbiezione  che  le  viene  mossa,  è  quella  di  avere 
per  fondamento  una  petizione  di  principio,  di  dar  luogo  ad 
una  specie  di  circolo  vizioso.  Invero,  si  dice,  se  il  contratto 
per  corrispondenza  va  regolato  dalla  legge  del  luogo  della  sua 
conclusione,  la  determinazione  di  questo  luogo  dipende  alla 
sua  volta  dalla  legge  medesima  a  cui  la  convenzione  è  sot- 
toposta, quindi  il  luogo  di  conclusione  del  contratto  non  può 
essere  riguardato  come  un  criterio  atto  a  designarne  la  legge 
regolatrice,  dal  momento  che  a  questa  stessa  legge  incombe 
il  compito  di  stabilire  dove  il  contratto  diventi  perfetto  (1). 

Si  osserva  inoltre  che  le  disposizioni  che  si  trovano  nel 
diritto  interno,  per  quanto  concerne  il  momento  in  cui  si  per- 
fezionano i  contratti  fra  assenti,  riescono  inapplicabili  nei 
rapporti  internazionali  (2)  e  si  aggiunge  che  tutte  le  consi- 
derazioni che  si  allegano  per  dimostrare  la  bontà  della  pre- 
sunzione che  le  parti,  le  quali  non  hanno  comune  la  legge 
personale,  abbiano  inteso  regolare  la  sostanza  della  loro  con- 


—  Bolafflo,  Commento,  n.  253,  pag.  446.  —  Tirante,  Trattato,  voi.  Ili,  n.  985, 
pag.  3.  —  Gli  autori  invece  i  quali,  come  il  Savigny  (op.  cìt.  voi.  Vili, 
§§  371,  373)  ritengono  che  il  diritto  locale  dell'obbligazione  è  quello  vi- 
gente nel  luogo  di  esecuzione,  opinano  che  il  contratto  fra  assenti  deve 
per  regola  esser  retto  dalla  lex  loci  executionis. 

(1)  Von  Bar,  op.  cit.  n.  270.  —  Stobbe,  Handbuch  des  deutschen-Pri- 
vatrechts,  Berlin,  1882,  §  33.  —  Valéry,  op.  cit  n.  407,  pag.  362.  —  Anzi- 
lotti,  La  codificazione  del  diritto  internazionale  privato,  nota  50,  pag.  72  e 
Studi  critici,  pag.  154-155. 

(2)  Anzilotti,  Studi  critici,  pag.  156-157,  nota  5.  —  Bonolis,  L'assicu- 
razione sulla  vita  nel  dir.  internaz.  priv.  (Archivio  giuridico,  1897,  voi.  59, 
pag.  7-10).  —  Vedi  pure  in  senso  analogo  Gabba  nel  Foro  It.  1897,  col.  25. 
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venzione  con  la  lex  loci  conlractus,  perdono  ogni  valore  nel- 
l'ipotesi che  il  contralto  siasi  stipulato  per  corrispondenza  (1). 

Il  Savigny  poi,  dopo  aver  sostenuto  che  questa  specie  di 
contratto  deve  considerarsi  concluso  nel  luogo  dove  la  lettera 
di  proposta  fu  ricevuta  e  dal  quale  fu  spedita  risposta  di 
accettazione,  soggiunge  che  la  legge  vigente  in  questo  luogo 
non  può  esser  reputata  il  diritto  locale  dell'  obbligazione, 
perchè  «  lo  speditore  della  lettera  può  tutto  al  più  parago- 
narsi ad  un  viaggiatore  che  si  trasporta  momentaneamente 
presso  l'altra  parte  per  stipulare  il  contratto  e  quando  pure 
il  contratto  venga  concluso,  questa  residenza  transitoria  non 
potrebbe  far  ivi  sorgere  la  sede  dell'obbligazione  colle  con- 
seguenze giuridiche  che  ne  derivano  »  (2). 

Prima  di  esaminare  quale  sia  il  valore  di  tali  obbiezioni, 
è  opportuno  vedere  quali  soluzioni  siano  state  proposte  in 
sostituzione  di  quella  che  si  combatte. 

Già  il  Grozio,  quantunque  si  fosse  pronunciato  circa  i  con- 
tratti bilaterali  conclusi  fra  assenti  per  la  teoria  della  cogni- 
zione (3),  e  avesse  adottato  generalmente  la  massima:  «  Qui 
in  loco  aliquo  controlliti  tamquam  subditus  temporarius 
legibus  loci  subjicitur  (4),  aveva  tuttavia  creduto  necessario 
di  soggiungere:  «Piane  aliud  erit  si  in  mari  pactio  fìat 
aut  in  vacua  insula,  aut  per  litteras  inter  absentes.  Talia 
enim  pacta  jure  solo  naturae  reguntur  »  (5).  Sebbene  al 
Savigny  questa  opinione  non  fosse  apparsa  degna  di  una  seria 
discussione  (6),  essa  è  anche  ai  giorni  nostri  adottata  indi- 


ci) Giorgi,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  231.  —  Surville  et  Artlmys,  op.  cit.  n.  230.  — 
Anzilotti,  Studi,  pag.  135.  —  Bonolis,  loc.  cit.  n.  9-10. 

(2)  Savigny,  op.  cit  voi.  Vili,  §  373,  pag.  254. 

(3)  Vedasi  al  n.  69,  pag.  456  nota  1. 

(4)  Grotius,  op.  cit.  lib.  II,  cap.  XI,  §  5,  n.  4. 

(5)  Grotius,  op.  cit.  lib.  Il,  cap.  XI,  §  5,  n.  5. 

(6)  E  da  deplorarsi,  dice  il  Savigny  con  una  certa  ironia  (voi.  Vili,  §  373, 
pag.  255),  che  il  Grozio  e  gli  autori  che  a  lui  si  sono  inspirati  non  abbiano 
pensato  a  fornire  al  lettore  il  trattato  di  diritto  naturale,  di  cui  ebbero 
a  domandare  l'applicazione. 
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rettamente  da  qualche  autore  che  ritiene  dover  risolvere  la 
questione  di  cui  ci  occupiamo,  piuttostochè  con  un  preciso  testo 
di  legge  interna,  coi  principi  generali  di  diritto  (1). 

È  probabilmente  partendo  da  questo  concetto  che  alcuni 
scrittori,  nell'ipotesi  di  un  contratto  stipulato  per  corrispon- 
denza fra  contraenti  che  non  hanno  comune  la  legge  personale, 
per  interpretare  la  volontà  delle  parti  rispetto  alla  sostanza 
della  convenzione  hanno  escogitato  varie  presunzioni  diverse 
da  quella  che  consiste  nel  presunto  riferimento  alla  lex  loci 
contractus.  Cosi  per  alcuni  devesi,  a  questo  proposito,  dar  la 
prevalenza  alla  legge  personale  del  proponente  (2),  per  altri 


(1)  Confr.  Norsa,  Il  telefono  e  la  legge,  Milano,  1883  (Estratto  dagli 
Atti  dell'Istituto  Lombardo).  Anche  il  Gabba  {Foro  It.  1897,  col.  25)  dice 
che  la  questione  circa  la  legge  e  la  competenza  da  seguirsi  rispetto  ai 
contratti  conchiusi  per  via  telefonica  in  modo  *da  esser  sottoposti  a  leggi 
e  a  competenze  diverse,  deve  essere  risoluta  prescindendo  affatto  dalla 
questione  circa  il  momento  perfezionativo  del  contratto. 

(2)  Neumann,  op.  cit.  pag.  86.  —  Rolin,  op.  cit.  voi.  I,  n.  347.  —  Suryille, 
Du  contrai  par  correspondance  notamment  dans  les  rapports  internationaux 
{Journal,  1891,  pag.  365).  —  Corte  di  Gueldre,  14  luglio  1871  (Revue  de  dr. 
int  1872,  pag.  659).  —  Corte  di  Cass.  di  Torino,  13  gennaio  1891  {Dir. 
comm.  1891,  col.  290.  —  La  Legge,  1891,  I,  519)  che  ebbe  ad  esprimersi 
nel  modo  seguente:  «...  Ad  assodare  il  luogo  dove  sia  avvenuto  il  con- 
tratto in  ragione  della  sua  perfezione  per  l'incontro  dei  consensi  del  pro- 
ponente e  dell'accettante,  deve,  nel  conflitto  di  disposizioni  opposte  tra 
la  legislazione  italiana  e  la  germanica,  presupporsi  dimostrato  che  questa 
anziché  quella  legge  si  fosse  dai  contraenti  prescelta  a  regolare  le  stipu- 
lazioni da  convenirsi  tra  loro.  E  cotesto  precisamente  escluse  la  Corte 
che,  nel  silenzio  delle  parti,  avvisò  doversi  presumere  che,  risiedendo  in 
Milano  la  Ditta  onde  era  partita  la  proposta  di  compera,  questa  nulla 
dichiarando  in  contrario,  avesse  inteso  preferire  la  legge  propria  e  che 
vi  avesse  acceduto  senz'altro  la  Ditta  estera  accettante...  Ora,  se  agli 
effetti  del  locus  regit  aduni  importa,  nel  contrasto  della  legge  diversa 
nazionale  dei  due  contraenti,  pigliare  norma  dall'  una  o  dall'  altra  per 
determinare  l'essere  e  il  momento  giuridico  dell'essere  dell'atto  stesso, 
egli  è  evidente  dipendere  la  risoluzione  di  tale  controversia  dal  prelimi- 
nare apprezzamento  della  volontà  delle  parti  che,  quando  non' sia  espressa, 
vuoisi  dedurre  giustamente,  in  difetto  di  altra  prova,  da  presunzioni,  tra 
le  quali  prima,  quella  della  preferenza,  per  parte  di  chi  inizia  l'affare,  della 
legge  propria,  accettata  ad  un  tempo  dalla  controparte  straniera...  ». 
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a  quella  dell'accettante  (1),  per  altri  ancora  alla  legge  di  colui 
che  ha  avuto  parte  preponderante  nel  contratto  (2)  oppure  a 
quella  del  luogo  di  esecuzione  (3)  o  a  quella  dello  Stato  del 
quale  una  delle  parti  possiede  la  cittadinanza  e  sul  cui  ter- 
ritorio l'altra  trovasi  domiciliata  (4). 

Il  Chrétien  poi,  nel  commentare  la  sentenza  della  Corte  dì 
Cassazione  di  Torino  or  ora  citata,  dopo  aver  osservato  essere 
necessario  per  l'esistenza  di  una  convenzione  che  non  soltanto 
uno  dei  contraenti,  ma  ciascuno  di  essi  si  ritenga  obbligato 
dalla  convenzione  stessa,  conclude  che  allorquando  vi  sia  di- 
vergenza fra  le  leggi  a  cui  le  parti  siansi  esplicitamente  o 
presumibilmente  riferite,  si  dovrà  ritenere  che  non  esista  il 
concorso  dei  consensi  fino  al  momento  fissato  «  par  celle  des 
législations  qui  recule  davantage  la  formation  du  contrai.  » 
Secondo  questo  scrittore  pertanto,  è  a  questa  legge  che  con- 
viene por  mente,  quando  trattasi  di  determinare  il  momento 
e  il  luogo  della  conclusione  di  un  contratto  fra  assenti  (5). 

In  sostanza  questo  sistema,  sebbene  dia  luogo  definitiva- 
mente all'applicazione  di  una  legge  unica,  richiede  alla  sua 


(1)  Gabba  nel  Foro  It.  1897,  I,  col.  25.  —  Vedasi  pure  in  questo  senso 
nella  Legge,  1891, 1,  519,  una  nota  di  autore  anonimo  alla  Sentenza  della 
Corte  di  Cass.  di  Torino  del  13  gennaio  1891. 

(2)  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.  n.  230,  pag.  245-247.  —  L'opinione  che 
dà  la  preferenza  alla  legge  di  colui  che  ha  avuto  parte  preponderante 
nell'affare,  in  pratica  porta  frequentemente  alle  stesse  conseguenze  a  cui 
si  giunge  attenendosi  alla  legge  del  proponente. 

(3)  Rolin,  op.  cit  voi.  I,  n.  347.  —  Questo  autore  si  riferisce  alla  legge 
del  luogo  di  esecuzione  in  via  complementare  o  accessoria,  senza  partire 
dal  principio  generale  adottato  tra  altri  dal  Savigny,  che  il  diritto  locale 
dell'obbligazione  si  trovi  nel  luogo  dove  questa  deve  essere  eseguita. 

(4)  Surville  et  Arthuys,  loc.  cit.  e  Surville  nel  Journal,  1891,  n.  369-372.  — 
Questi  scrittori  poi  nell'  ipotesi  che  le  parti,  appartenendo  a  differente 
cittadinanza,  avessero  comune  il  domicilio,  sostengono  debba  prevalere  la 
legge  del  domicilio.  —  In  questo  senso  vedasi  pure  Raniella,  op.  cit.  n.  239. 

(5)  Chrétien  nel  Journal,  1891,  pag.  1028.  —  Confr.  pure  Ramella,  op. 
cit.  n.  243.  —  Bartin,  De  Vimpossibilité  cVarriver  à  la  suppression  defini- 
tive des  conflits  de  lois  (Journal,  1897,  pag.  476). 
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attuazione  venga  tenuto  conto  contemporaneamente  della  legge 
di  ciascuno  dei  contraenti,  nel  senso  che  nessuno  possa  essere 
obbligato  prima  di  quanto  risulti  dalle  disposizioni  della  legge 
a  cui  è  sottoposto. 

La  contemporanea  applicazione  di  più  leggi  diverse  è  pure 
sostenuta  da  vari  giuristi,  specialmente  germanici,  non  sem- 
plicemente per  determinare  il  momento  perfezionativo  del  con- 
tratto per  corrispondenza,  ma  generalmente  in  ordine  alla 
commisurazione  delle  varie  obbligazioni  che  da  esso  hanno 
vita,  ciascuna  delle  quali  dovrebbe  esser  retta  dalla  legge 
del  domicilio  del  contraente  che  ne  è  gravato  (1). 

Osserviamo  da  ultimo,  che  alcuni  scrittori  credettero  dover 
preferire  un  sistema  misto,  adottando  norme  diverse  a  seconda 
dei  vari  aspetti  sotto  i  quali  un  contratto  per  corrispondenza 
può  essere  considerato.  Così  il  Giorgi  non  si  limita  ad  in- 
dagare quale  sia  il  momento  in  cui  un  contratto  di  tale  specie 
può  reputarsi  perfezionato  affine  di  stabilire  quando  la  pro- 
messa o  l'accettazione  diventano  irrevocabili,  ma  altresì  allo 
scopo  di  fissare  la  competenza  del  magistrato  e  affine  di  de- 


(1)  TVaechter,  op.  cit.  néìVArchiv  fur  die  cìvilistische  Praxis,  voi.  XXV, 
pag.  45-46.  —  Savigny,  op.  cit.  voi.  Vili,  §  371,  pag.  234  e  §  373,  pag.  254.  — 
Stobbe,  op.  cit.  §  33.  —  Von  Bar,  op.  cit.  nn.  270,  125.  —  Devesi  notare  tuttavia 
che  alcuni  degli  autori  ora  citati  e  segnatamente  il  Sayigny  si  pronunciano 
per  l'applicabilità  della  legge  di  ciascuno  dei  domicili  delle  parti,  solo 
quando  non  sia  fissato  il  luogo  di  esecuzione  dell'obbligazione.—  Il  Von  Bar 
poi  (§  270  in  fine)  osserva  che  allorquando  il  luogo  del  domicilio  di  uno  dei 
contraenti  è  diverso  da  quello  dal  quale  egli  ha  assunto  la  propria  obbliga- 
zione, si  deve  dare  la  preferenza  alla  legge  vigente  di  quest'ultimo.  Quindi 
riuscirebbe  per  es.  applicabile  per  le  obbligazioni  dell'accettante  la  legge 
del  luogo  da  cui  egli  ha  spedito  la  lettera  di  accettazione,  anche  se  egli 
avesse  il  proprio  domicilio  in  paese  diverso.  —  Per  l'applicabilità  della 
legge  del  domicilio  di  ambedue  i  contraenti  si  pronuncia  anche  l'Ànzilotti 
(La  codificazione  del  dir.  int.priv.  pag.  72,  nota  50  e  Studi  critici,  pag.  158). 
Vedasi  pure  Hindenburg,  Des  contrats  conclus  par  correspondance  (Revue  de 
dr.  int.  1897,  pag.  279-280,  284).  —  Bonolis  nell'Archivio  ghir.  voi.  59  (1897), 
pag.  16-19.  Quest'ultimo  scrittore,  dal  punto  di  vista  dell'interpretazione 
del  diritto  positivo  italiano,  crede  debba  prevalere  sulla  legge  del  domicilio 
la  legge  nazionale  di  ciascuno  dei  contraenti. 
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terminare  quale  delle  leggi,  che  siano  tra  loro  in  conflitto, 
riesca  applicabile  (1).  E  mentre  ritiene  che,  dal  punto  di  vista 
della  competenza,  il  luogo  dove  un'obbligazione  stipulata  fra 
persone  lontane  si  contrae,  è  per  ciascuna  di  esse  quello  dove 
si  trova  la  persona  la  quale  si  obbliga  (in  guisa  che  ogni 
obbligato  possa  essere  citato  nel  luogo  dal  quale  assunse 
l'obbligazione),  rispetto  alla  legge  applicabile  dà  una  soluzione 
soltanto  per  la  capacità  dei  contraenti,  che  reputa  regolata 
dalla  loro  legge  nazionale,  mentre  per  tutte  le  altre  questioni 
si  limita  a  sostenere  l'inapplicabilità  degli  Art.  9  Disp.  prel. 
Cod.  civ.  e  58  Cod.  comm.  nostro.  Cosicché,  egli  conclude, 
finché  non  venga  attuato  un  codice  di  diritto  internazionale 
privato,  chi  richiede  l'esecuzione  di  un  contratto  deve  soggia- 
cere alle  norme  imperanti  nel  territorio  dove  esperimenta 
l'azione  giudiziale  (2). 


(1)  Giorgi,  op.  cit.  voi.  Ili,  nn.  229  e  seg. 

(2)  Giorgi,  loc.  cit.  nn.  230,  231.  —  Un  sistema  misto  è  pure  adottato  dal 
Yalery  e  dal  Ramella.  Il  primo  sostiene  che  per  determinare  il  momento 
e  il  luogo  in  cui  il  contratto  si  perfeziona,  quando  la  convenzione  taccia 
a  questo  riguardo,  il  magistrato  deve  applicare  unicamente  la  lex  fori, 
la  quale  deve  pure  trovare  applicazione  nelle  sue  disposizioni  materiali 
quando  si  tratta  di  apprezzare  le  condizioni  di  validità  del  consenso, 
mentre  per  le  forme  del  contratto  deve  prevalere  la  regola  locus  regit 
aduni,  e  pare  che  l'autore  affermi  ciò  nel  senso  che  si  debba  osservare 
la  legge  del  luogo  nel  quale  ciascuna  delle  parti  compie  i  propri  atti. 
Quanto  agli  effetti  del  contratto,  egli  ritiene  sia  da  applicarsi  la  legge 
nazionale  o  la  legge  del  domicilio  che  le  parti  abbiano  comune,  altrimenti 
la  legge  del  luogo  di  esecuzione  e  se  questo  non  sia  indicato,  la  lex  fori. 
(Valéry,  op.  cit.  nn.  414,  422,  424,  426).  —  Il  Ramella  invece  adotta  col 
Chrétien,  circa  il  momento  perfezionativo  del  contratto  fra  assenti,  la  legge 
che  ne  protrae  maggiormente  la  conclusione,  circa  le  condizioni  di  va- 
lidità del  contratto  in  via  di  presunzione  la  lex  loci  contractus  (determi- 
nata nel  modo  anzidetto),  fatta  eccezione  per  la  capacità,  che  ritiene  vada 
regolata  dalla  legge  nazionale  dei  contraenti,  e  pei  requisiti  di  forma  che 
opina  debbano  esser  retti  dalla  legge  del  luogo  dove  ciascun  atto  è  com- 
piuto. Circa  l'interpretazione  del  contratto  dovrebbe  valere,  a  suo  vedere, 
la  legge  del  luogo  dal  quale  ciascuna  dichiarazione  (di  proposta  o  di  ac- 
cettazione) è  partita,  e  per  l'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova  la  legge 
del  luogo  dove  si  reputa  che  il  contratto  siasi  concluso  (Ramella,  op.  cit. 
nn.  243-248). 
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72. —  A  quale  di  queste  teorie  converrà  attenersi?  A  priori 
fa  d' uopo  riconoscere  essere  sempre  preferibile,  per  quanto  è 
possibile,  adottare  le  soluzioni  più  semplici  e  di  più  facile 
applicazione,  a  meno  che  seri  e  gravi  motivi  giuridici  non  ne 
impongano  l'esclusione. 

Ora  a  me  sembra  in  massima,  fatta  riserva  per  alcune  de- 
roghe e  restrizioni,  delle  quali  mi  occuperò  più  innanzi,  che 
non  vi  siano  ragioni  sufficienti  per  condannare  il  sistema  di 
chi  ritiene  in  sostanza  che  i  contratti  fra  assenti  vadano  re- 
golati colle  stesse  norme  di  diritto  internazionale  privato  che 
valgono  pei  contratti  fra  presenti,  salvo  a  considerare  come 
lex  loci  contractus  la  legge  del  luogo  dove  un  contratto  per 
corrispondenza  può  reputarsi  concluso. 

L'obbiezione  più  grave  che  si  muove  a  tale  sistema  di  dar 
luogo  ad  un  circolo  vizioso,  ha  un  valore  più  apparente  che 
reale.  Quando  un  legislatore  nelV  adottare  esplicitamente 
o  tacitamente  un  complesso  di  norme  di  diritto  intemazio- 
nale privato,  attribuisce  una  data  efficacia  alla  lex  loci 
contractus,  le  disposizioni  che  valgono  a  determinare  quale 
sia  la  legge  del  luogo  del  contratto,  diventano  di  quelle 
'parte  integrante  e  nei  rapporti  internazionali  acquistano 
perciò  il  medesimo  valore  e  la  medesima  autorità  alle 
norme  stesse  spettanti  (1).  E  poiché  le  disposizioni  per  risol- 
vere i  conflitti  di  legislazione  adottate  da  ciascun  legislatore 
sono  di  ordine  pubblico,  in  guisa  che  il  magistrato  giudicante 
non  può  tener  conto  se  non  di  quelle  che  si  trovano  nella  lex 
fori  (2),  altrettanto  deve  dirsi  per  le  norme  giuridiche  che 
determinano  il  momento  e  il  luogo  in  cui  un  contratto  per 


(1)  La  stessa  cosa  può  ritenersi,  se  manchi  un'espressa  disposizione 
di  legge  che  indichi  dove  diventa  perfetto  un  contratto  concluso  per  cor- 
rispondenza, rispetto  alla  teoria  che  si  presume  il  legislatore  abbia  a 
questo  proposito  tacitamente  adottata. 

(2)  A  conclusione  opposta  vengono  i  seguaci  del  così  detto  sistema 
del  rinvio  da  me  combattuto  nel  mio  studio  «  Sui  limiti  all'applicabilità 
del  diritto  straniero  »  (Studi  Senesi,  1898,  pag.  3  e  seg.)  e  condannato  dai 
numerosi  autori  sopra  citati  al  n.  18,  pag.  124,  nota  1. 
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corrispondenza  si  perfeziona.  Ecco  dunque  che  il  giudice,  lungi 
dal  cadere  in  un  circolo  vizioso,  avrà  un  punto  di  partenza 
ben  sicuro  per  sapere  quale  sia  il  luogo  in  cui  un  contratto 
di  tale  specie  può  considerarsi  concluso,  dal  momento  che  egli 
dovrà  a  tale  riguardo  riferirsi  in  via  esclusiva  alla  propria 
legge  (1).  Io  quindi  concorderei  sostanzialmente  con  TAsser, 
il  quale  dopo  aver  affermato  che  la  lex  loci  conlractus  si 
applica  pure  ai  contratti  fatti  per  corrispondenza,  soggiunge 

(1)  Dato  il  carattere  di  ordine  pubblico  che  io  attribuisco  alle  dispo- 
sizioni di  legge  che  fissano  il  momento  e  il  luogo  in  cui  un  contratto 
per  corrispondenza  diventa  perfetto,  è  logico  che  io  ritenga  dovere  il 
magistrato  farne  applicazione  in  omaggio  alla  lex  fori,  anche  se  egli  fosse 
chiamato  a  pronunciarsi  sul  momento  perfezionativo  di  un  contratto  con- 
cluso per  corrispondenza  fra  persone  che  hanno  stipulato  trovandosi  cia- 
scuna in  due  diversi  Stati  stranieri.  Perciò  un  tribunale  italiano  dovrebbe 
a  questo  proposito  tener  conto  del  principio  generale  adottato  dall'Art.  86 
Cod.  comm.  nostro,  anche  se  il  contratto  intorno  a  cui  si  disputa  fosse 
stato  concluso  in  seguito  ad  una  proposta  partita  per  es.  da  Vienna  ed 
accettata  a  Londra.  Si  potrà  obbiettare  essere  questo  un  risultato  irra- 
zionale, in  quanto  il  contratto  non  può  in  alcun  modo  considerarsi  con- 
cluso in  Italia  e  perchè  tanto  il  paese  da  cui  partì  la  proposta,  quanto 
quello  nel  quale  essa  venne  accettata,  si  attengono  alla  teoria  della  di- 
chiarazione. Ma  in  contrario  è  lecito  osservare  che  ad  un  risultato  ana- 
logo può  condurre  qualsiasi  disposizione  che  incontestabilmente  abbia  il 
carattere  di  una  norma  di  diritto  internazionale  privato.  Così  se  viene 
stipulato  fra  presenti  in  un  paese  A  un  contratto  eseguibile  in  un  paese  B, 
il  magistrato  italiano  chiamato  su  esso  a  pronunciarsi  dovrebbe  in  omag- 
gio all'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.  e  Art.  58  Cod.  comm.  nostro  conside- 
rare applicabile  la  legge  del  luogo  della  stipulazione,  quantunque  tanto 
la  legge  vigente  nello  Stato  A  quanto  quella  vigente  in  B  si  accordassero 
nel  reputare  sede  di  ogni  obbligazione  il  luogo  della  sua  esecuzione. 

Mi  si  potrà  altresì  muovere  l'obbiezione  essere  inammissibile  si  attri- 
buisca carattere  di  ordine  pubblico  ad  una  disposizione  come  quella  del- 
l'Art. 36  Cod.  Comm.  nostro,  dal  momento  che  questo  stesso  testo  di  legge 
lascia  al  proponente  la  facoltà  di  rendere  applicabile  la  teoria  della  dichia- 
razione nei  casi  preveduti  dal  2°  alinea  dell'articolo  medesimo.  Rispondo 
però  che  se  il  legislatore  non  toglie  ai  contraenti,  che  stipulano  a  distanza, 
la  facoltà  di  scambiarsi  il  loro  consenso  nelle  condizioni  che  meglio  cre- 
dano, le  disposizioni  da  esso  emanate  per  stabilire  quando  sussista  l'in- 
contro dei  consensi,  hanno  necessariamente  valore  obbligatorio,  come  quelle 
che  si  riferiscono  all'esistenza  di  uno  dei  requisiti  essenziali  per  la  validità 
delle  convenzioni. 
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che  «  tout  reviendra,  ici,  à  la  question  de  savoir  en  quel  lieu 
le  contrat  est  parfait  et  cette  question  appartieni  au  droit 
intèrieur  »  (1),  se  con  queste  parole  l'illustre  giurista  olan- 
dese avesse  voluto  dire  che  il  magistrato,  nell'  apprezzare 
quale  sia  il  luogo  di  conclusione  di  un  contratto  fra  assenti, 
deve  riferirsi  alle  .norme  giuridiche  a  tale  proposito  esistenti 
nella  sua  propria  legge.  Ma  dissentirei  assolutamente  da  lui, 
se  egli  avesse  inteso  sostenere  che  quelle  norme  hanno  una 
portata  limitata  ai  rapporti  d'ordine  interno  e  riescono  perciò 
inapplicabili  nei  rapporti  internazionali. 

Invero  le  disposizioni  che  stabiliscono  il  momento,  e  per 
conseguenza  il  luogo,  in  cui  un  contratto  per  corrispondenza 
diventa  perfetto,  contengono  l'affermazione  di  un  principio  ge- 
nerale che  ha  semplicemente  per  presupposto  la  circostanza 
che  i  contraenti  stipulino  stando  ciascuno  in  un  luogo  diverso, 
essendo  del  resto  indifferente  (per  la  determinazione  della 
località  dove  il  contratto  si  perfeziona)  che  i  paesi  dai  quali 
le  parti  contrattano  si  trovino  sul  territorio  di  uno  stesso  Stato 
piuttostochè  su  quello  di  Stati  diversi.  In  quelle  disposizioni 
non  si  trova  a  questo  riguardo  alcuna  distinzione  (2),  che  non 
potrebbe  certamente  essere  introdotta  dagli  interpreti,  nem- 
meno argomentando  che  il  legislatore  di  ciascuno  Stato  non 
può  avere  autorità  a  disciplinare  rapporti  giuridici,  i  quali 
in  tutto  o  in  parte  si  attuano  all'  estero.  Infatti,  se  questa 
considerazione  dovesse  avere  un  serio  peso,  ogni  legislatore 
dovrebbe  rinunciare  ad  accogliere  qualsiasi  principio  generale 
di  diritto  internazionale  privato,  perchè  ciascuno  di  tali  prin- 
cipi può  dar  luogo  direttamente  o  indirettamente  al  regola- 
mento di  rapporti  giuridici  che  si  effettuano  in  paese  stra- 
niero (3).  E  ovvio  che  ciò  sarebbe  assurdo. 


(1)  Asser-Rivier,  op.  cit.  n.  35,  pag.  76. 

(2)  Così  avviene  nell'Art.  36  del  Cod.  di  comm.  it.  ;  nell'Art.  3'21  del 
Cod.  comm.  austriaco;  nell'Art.  318  dell'ungherese;  nell'Art.  54  dello  spa- 
gnuolo;  nei  §§  147-154  Cod.  civ.  germanico;  nell'Art.  8  del  Cod.  fed.  sviz- 
zero delle  obbligazioni  ;  nell'Art.  526  del  Cod.  civ.  giapponese. 

(3)  Si  dovrebbe  giungere  ad  affermare  per  es.,  che  un  legislatore  non. 
può  stabilire  che  la  capacità  giuridica  dei  propri  concittadini  va  regolata 
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Per  ciò  che  riguarda  in  specie  l'Art.  36  del  nostro  Codice 
di  commercio,  per  negargli  ogni  efficacia  nei  rapporti  inter- 
nazionali non  può  certamente  valere  l'osservazione  fatta  da 
qualche  scrittore  che  ivi  si  parla  del  tempo  e  non  del  luogo 
in  cui  si  perfeziona  un  contratto  per  corrispondenza  (1).  Ri- 
spetto all'argomento  di  cui  ci  occupiamo,  ogni  designazione 
riguardante  il  tempo  porta  necessariamente  con  sé  una  desi- 
gnazione di  luogo.  Così  dire  che  il  contratto  si  perfeziona  nel 
momento  in  cui  il  proponente  acquista  cognizione  dell'accet- 
tazione, equivale  a  dire  che  le  obbligazioni  che  sorgono  dal 
contratto  divenuto  perfetto  acquistano  vita  giuridica  nel  luogo 
dove  quella  cognizione  si  verifica.  Ciò  è  ammesso  unanime- 
mente dalla  giurisprudenza  nostra  (2),  come  pure  dalla  grande 
maggioranza  degli  scrittori  (3). 

A  torto  poi  soggiungerebbe  che,  anche  ammesso  che  la 
determinazione  del  tempo  e  quella  del  luogo  potessero  iden- 
tificarsi, ciò  varrebbe  soltanto  pei  rapporti  interni  e  non  già 
pei  rapporti  internazionali,  in  quanto  manca  una  esplicita 
norma  di  diritto  internazionale  privato  che  giustifichi  una 
conclusione  diversa  (4).  Infatti  la  esplicita  disposizione  di  cui 


dalla  loro  legge  nazionale  e  nemmeno  ordinare  ai  propri  tribunali  di 
giudicare  in  questa  guisa  rispetto  ad  atti  che  i  cittadini  avessero  com- 
piuto all'estero. 

(1)  Auzilotti,  Studi  critici,  pag.  157  nota.  —  Bonolis,  op.  cit.  neH'^4/-- 
chivio  giur.  voi.  59,  pag.  8-9.  —  Non  è  soltanto  nell'Art.  36  del  nostro  Cod. 
comm.  che  si  trova  un'indicazione  limitata  al  momento  e  non  al  luogro 
in  cui  si  perfeziona  un  contratto  per  corrispondenza;  altrettanto  avviene 
nel  maggior  numero  delle  disposizioni  che  fanno  riscontro  al  nostro  Art.  36. 
Vedansi  i  testi  di  legge  citati  alla  pag.  475  nota  1. 

(2)  Fra  le  tante  citazioni  che  potrebbero  farsi,  mi  limiterò  alle  se- 
guenti :  Cass.  Napoli,  25  maggio  1887  (Foro  It.  Rep.  1887.  col.  281).  —  Cass. 
Roma,  28  marzo  1892  {Foro  IL  1892,  col.  1058).  —  Cass.  Firenze,  2  feb- 
braio 1893  (Annuario  critico  della  gìurisp.  comm.  voi.  XI  (1893),  pag.  317).  — 
Cass.  Torino,  19  giugno  1896  (Foro  It.  Repertorio,  1897,  col.  310). 

(3)  Bolaffio  noiY Annuario  critico,  nota,  loc.  cit.  e  Commento,  n.  253, 
pag.  416.  —  Vidari,  Corso,  4a  ed.  voi.  III.  n.  2378.  —  Tirante,  Trattato, 
voi.  Ili,  n.  985.  —  F.  Bianchi,  op.  cit  nel  Supplemento  agli  Studi  Senesi,  1888, 
pag.  29-31. 

(4)  Bonolis,  op.  cit.  noìVArchivio  giuridico,  voi.  59,  pag.  8-9. 
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si  nega  l'esistenza,  sta  nell'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.  o  nel- 
l'Art. 58  Cod.  comm.,  delle  quali  disposizioni  l'Art.  36  Cod. 
comm.  forma  il  complemento  necessario. 

Né  maggior  fondamento  avrebbe  la  considerazione,  che 
l'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.  si  richiama  alla  lex  loci  con- 
tractus,  semplicemente  per  farne  un  principio  integrativo 
dell'autonomia  delle  parti,  cosicché  si  può  ritenersi  dispen- 
sati dal  ricorrervi  quando  V applicarlo  mette  capo  ad  un 
assurdo  logico  e  giuridico  (1).  Invero  devesi  tener  conto  non 
soltanto  dell'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  ma  anche  dell'Art.  58 
Cod.  comm.,  cosicché  sarebbe  inesatto  affermare  che,  a  norma 
del  nostro  diritto  positivo,  alla  lex  loci  contractus  fa  d'uopo 
riferirsi  esclusivamente  per  una  presunzione  di  volontà,  mentre 
quella  legge,  deve,  sotto  determinati  aspetti,  giusta  il  disposto 
dell'  Art.  58  Cod.  comm.,  trovare  applicazione  per  un  precetto 
imperativo,  obbligatorio.  Né  sussiste  l'assurdo  giuridico  a  cui 
si  accenna,  dal  momento  che  è 'escluso,  col  sistema  da  me 
adottato,  qualsiasi  circolo  vizioso  nella  determinazione  del 
momento  e  del  luogo  in  cui  si  perfeziona  un  contratto  per 
corrispondenza. 

Potrà  tuttavia  riconoscersi  che  nelle  disposizioni  dell'  ar- 
ticolo 36,  accanto  ad  alcune  norme  che  sono  ad  un  tempo 
di  diritto  interno  e  di  diritto  internazionale  privato,  ne  stanno 
altre  che  sono  esclusivamente  di  diritto  interno.  Così  in  questa 
ultima  categoria  può  annoverarsi  la  disposizione  che  stabilisce 
l'obbligo  per  la  parte  che  revoca  tempestivamente  la  propria 
proposta  od  accettazione  di  risarcire  all'altra  i  danni  sofferti 
per  l' impresa  esecuzione  del  contratto  (2).  Ma  è  fuor  di  dubbio, 
nell'opinione  mia,  che  l'Art.  36  Cod.  comm.  dovrà  dai  tribu- 
nali italiani  essere  applicato  anche  nei  rapporti  internazionali, 
rispetto  a  tutte  le  norme  da  esso  date  circa  il  momento  e  il 


(1)  Anzilotti,  Studi  criticÀ,  pag.  157  nota. 

(2)  Vedremo  più  innanzi  da  qual  legge  debba  essere  regolato  l' obbligo 
del  rifacimento  dei  danni,  nell'ipotesi  di  revoca  della  proposta  o  dell'ac- 
cettazione. 
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luogo  in  cui  un  contratto  concluso  fra  persone  lontane  di- 
viene perfetto.  La  giurisprudenza  nostra  del  resto  ha  avuto 
ripetutamente  occasione  eli  pronunciarsi  in  questo  senso  (1). 
Per  sostenere  tuttavia  che  l'Art.  36  del  Cod.  di  Comm. 
non  può  trovare  applicazione  se  non  nei  rapporti  d'ordine 
interno,  si  potrebbe  ricorrere  ad  un  altro  argomento,  osser- 
vando che  tale  disposizione  avrebbe  dovuto  essere  tracciata 
in  forma  diversa  per  avere  efficacia  internazionale.  A  sostegno 
di  tale  affermazione,  si  potrebbe  citare  l'Art.  37  del  trattato  di 
diritto  civile  internazionale  stipulato  a  Montevideo  nel  1889  (2), 
dove  è  detto  che:  «  La  perfezione  dei  contratti  conclusi  per 
corrispondenza  o  per  mezzo  di  mandatario  è  retta  dalla  legge 
del  luogo  da  cui  partì  l'offerta  »  (3).  In  questa  disposizione 


(1)  Corte  App.  Milano,  11  dicembre  1888  {Monitore  dei  Tribunali,  1889, 
pag.  55.  —  Foro  IL  Eep.  1889,  col.  245).  —  Cass.  Torino,  30  dicembre  1892 
{Monitore  Trìb.  1893,  pag.  389);  stessa  Corte,  19  giugno  1896  {Foro  IL  1897, 
I,  22).  —  Cass.  Firenze,  23  febbraio  1899  {Annali,  1899,  I,  207).  —  Trib.  di 
Napoli,  26  febbraio  1900  e  16  marzo  1900  {Rivista  di  dir.  internaz.  Napoli  1900, 
pag.  140  e  147).  —  Confr.  pure  Fiore,  op.  cit.  voi.  I,  3a  ed.  n.  126  e  dello 
stesso  autore  Disposizioni  generali  sulla  pubblicazione,  applicazione  ed  in- 
terpretazione delle  leggi,  voi.  I,  n.  422.  —  Virante,  Il  contratto  di  assicura- 
zione, voi.  II,  n.  32  e  voi.  Ili,  n.  46.  —  La  stessa  Sentenza  del  13  gennaio  1891 
della  Corte  di  Cass.  di  Torino  {Dir.  comm.  1891,  col.  290)  che  viene  dal- 
l'Anzilotti  citata  (loc.  cit.)  a  sostegno  della  sua  tesi  dell'inapplicabilità 
dell'Art.  36  Cod.  comm.  nei  rapporti  internazionali,  non  si  limita  nella  sua 
motivazione  a  pronunciarsi  per  1'  applicabilità  della  legge  del  proponente 
(come  si  è  veduto  alla  pag.  469  nota  2),  ma  aggiunge  di  più:  «...  Non  può 
biasimarsi  la  Corte  che...  per  ultimo  non  potè  certamente  contraddire  al- 
l'Art. 9  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  il  quale  stabilisce  che  l'obbligazione  si  reputi 
regolata  dalla  legge  del  luogo  dove  l'atto  fu  fatto,  quando  per  fissare  quale 
fosse  il  detto  luogo,  attenendosi  che  le  parti  si  fossero  affidate  alla  legge 
italiana,  applicò  bene  quesfultima,  dappoiché  per  l'Art.  36  Cod.  comm.  ital. 
lì  si  perfeziona  il  contratto  dove  al  proponente  giunge  notizia  dell'accetta- 
zione della  fatta  proposta  ». 

(2)  Vedasi  su  tale  trattato  Pradier-Fodéré,  Le  congrès  de  droit  inter- 
national  sudaméricain  et  les  traités  de  Montevideo  (Revue  de  dr.  int.  1889, 
pag.  217  e  seg.  561  e  seg.). 

(3)  Confr.  il  testo  delle  varie  disposizioni  del  trattato  su  menzionato 
nel  Journal,  1896,  pag.  441  e  seg. 
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infatti,  destinata  indubbiamente  ad  avere  una  portata  inter- 
nazionale, anziché  indicare  il  momento  e  il  luogo  in  cui  i 
contratti  per  corrispondenza  diventano  perfetti,  si  è  invece 
designata  la  legge  competente  a  determinarlo. 

Per  parte  mia  credo  dover  contestare  la  necessità  che  una 
disposizione,  corrispondente  a  quella  del  nostro  Art.  36  Cod. 
comm.,  debba  assumere  una  tale  forma  per  essere  atta  a  ve- 
nire applicata  nei  rapporti  internazionali,  e  ritengo  anzi  che 
tale  forma  sia  assolutamente  da  escludersi  per  chiunque  non 
desideri  attuato  il  così  detto  sistema  del  rinvio. 

Invero,  la  legge  del  luogo  da  cui  partì  l'offerta  potrebbe 
pronunciarsi  per  la  teoria  della  dichiarazione  e  allora  si  fini- 
rebbe in  omaggio  a  quest'ultima  legge  per  regolare  il  con- 
tratto con  una  legge  diversa. 

Quando  invece  la  norma  di  diritto  interno,  indicante  il  mo- 
mento e  il  luogo  in  cui  il  contratto  fra  assenti  diventa  perfetto, 
venga  inalzata  a  norma  di  diritto  internazionale  privato,  perchè 
parte  integrante  di  una  disposizione  di  tale  specie,  nessun  rinvio 
si  verifica  e  quindi  si  attua  un  sistema  dal  punto  di  vista  giu- 
ridico e  pratico  maggiormente  perfetto  (1). 


(1)  Il  Bartin  {Journal,  1897,  pag.  225  e  seg.,  466  e  seg.)  nel  sostenere 
la  tesi  che  un  accordo  sulle  norme  di  diritto  internazionale  privato  da 
osservarsi  fra  i  vari  Stati  non  farebbe  sparire  i  conflitti  di  legislazione, 
perchè  i  medesimi  rapporti  giuridici  sono  frequentemente  qualificati  in 
modo  differente  nei  diversi  paesi,  si  richiama  pure  all'ipotesi  di  un  con- 
tratto concluso  fra  persone  lontane,  mentre  l' una  risiede  in  uno  Stato 
che  segue  la  teoria  della  cognizione  e  1'  altra  in  un  paese  che  attua  quella 
della  dichiarazione.  —  Il  Despagnet  (Des  conflits  des  lois  relatifs  à  la  qua- 
lification  des  rapports  juridiques.  —  Journal,  1898,  pag.  271-278)  nel  con- 
futare a  questo  proposito  il  Bartiii,  si  limita  ad  osservare  che  qui  si 
tratta  di  un  problema  estraneo  alla  qualificazione  dei  rapporti  giuridici, 
perchè  la  divergenza  delle  leggi  si  verifica  non  già  nel  determinare  se 
il  rapporto  che  deve  crearsi  sia  o  no  un  contratto,  ma  nello  stabilire 
quando  tale  rapporto  venga  a  formarsi,  ciò  che  è  ben  diverso.  —  Anche 
il  B uzzati  (Di  una  nuova  categoria  di  conflitti  di  leggi  nel  voi.  Ili  degli 
Studi  giuridici  pel  50°  anno  d'insegnamento  di  Enrico  Pessina,  pag.  147-148) 
combatte  in  massima  le  conclusioni  del  Bartin,  ma  riconosce  che  possono 
darsi  dei  casi  in  cui  il  conflitto  non  sorga  fra   norme  di  diritto  interna- 
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Poche  parole  saranno  ancora  sufficienti  per  sbarazzare  la 
via  dalle  altre  obbiezioni  che  si  muovono  al  sistema  che,  per 
regola,  a  me  sembra  preferibile. 

Convengo  che  allorquando  si  tratta  semplicemente  d' inter- 
pretare la  volontà  dei  contraenti,  la  presunzione  che  induce 
a  ritenere  essi  siansi  riferiti  alla  lex  loci  contractus,  nel- 
l' ipotesi  di  contratto  concluso  per  corrispondenza  verrà  fre- 
quentemente a  perdere  in  gran  parte  la  propria  forza.  Ma  fa 
d'uopo  non  dimenticare  che  quella  presunzione,  anche  rispetto 
ai  contratti  conclusi  fra  presenti,  è  una  presunzione  juris 
tantum  che  può  sempre  combattersi  con  una  prova  contraria. 
Ora  in  ordine  ai  contratti  fra  assenti,  tanto  più  facilmente  si 
potrà  dare  tale  prova  e  riuscirà  maggiormente  agevole  dimo- 
strare in  ogni  singolo  caso,  che  i  contraenti  ebbero  in  realtà 
intenzione  di  riferirsi  ad  una  legge  diversa.  Ma  tutto  ciò  non 
autorizza  a  concludere  che  come  kiogo  del  contratto,  quando  la 
convenzione  siasi  stipulata  fra  assenti,  non  possa  considerarsi 
quello  che  è  reputato  tale  dalla  legge  del  magistrato  giudicante. 


zionale  privato,  ma  da  una  differenza  di  diritti  interni  irreducibile  a  so- 
luzione comune.  Quindi  rispetto  al  caso,  or  ora  accennato,  di  contratto 
fra  persone  lontane,  soggiunge:  «  In  quest'ipotesi  siccome  evidentemente 
ogni  giudice  applicherà  le  norme  stabilite  dalla  propria  legge  (non  potrei 
concepire  il  caso  inverso)  la  soluzione  sarà  differente  secondo  che  la  que- 
stione venga  portata  davanti  i  tribunali  dell'uno  o  l'altro  Stato,  anche 
se  questi  hanno  norme  di  diritto  internazionale  uniforme:  relativamente 
a  questi  casi  convengo  col  Bnrtin,  che  se  anche  gli  Stati  adottassero  norme 
comuni  per  l'efficacia  delle  leggi  nello  spazio,  sarebbe  pur  sempre  im- 
possibile arrivare  alla  soppressione  di  questi  conflitti  ».  —  Per  parte  mia, 
dopo  quanto  ho  detto  nel  testo,  non  posso  certamente  aderire  a  questa 
conclusione,  poiché  un  trattato  che  avesse  per  oggetto  l'adozione  di  un 
complesso  di  norme  di  diritto  internazionale  privato  da  attuarsi  unifor- 
memente nei  diversi  Stati,  non  potrebbe  considerarsi  completo  se,  dopo 
aver  attribuito  una  determinata  efficacia  alla  lex  loci  contractus,  non  in- 
dicasse il  mezzo  per  stabilire  quale  debba  reputarsi  legge  del  luogo  del 
contratto  nelle  convenzioni  stipulate  fra  persone  lontane.  Che  tale  indica- 
zione o  designazione  si  presti  ad  essere  oggetto  di  una  convenzione  inter- 
nazionale della  specie  sii  indicata,  lo  prova  la  disposizione  dell'Art.  37, 
inserita  nel  trattato  di  diritto  civile  internazionale  di  Montevideo.  Confr. 
anche  l'Art.  607  del  Codice  del  Dudlev-Field. 
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All'obbiezione  del  Savigny,  il  quale  nega  che  il  luogo 
della  conclusione  del  contratto  possa  considerarsi  la  sede 
dell'obbligazione,  può  finalmente  rispondersi  che  il  paragone 
ch'egli  fa  fra  lo  speditore  di  una  lettera  di  proposta  e  il 
viaggiatore  che  si  trasporta  momentaneamente  al  domicilio 
dell'altra  parte,  affine  di  stipulare  il  contratto,  (a  prescindere 
da  qualsiasi  considerazione  sull'esattezza  o  meno  di  tale  pa- 
ragone), è  piuttosto  atto  a  sorreggere  che  a  combattere  il  si- 
stema ch'egli  vorrebbe  escludere.  Infatti,  il  viaggiatore  che 
si  reca  in  un  determinato  paese  a  compiere  una  data  contrat- 
tazione, si  sottopone  normalmente  alle  disposizioni  della  legge 
ivi  vigente,  per  lo  meno  relativamente  a  quelle  aventi  valore 
assolutamente  obbligatorio. 

73.  —  A  sostegno  della  tesi  nostra  non  basta  però  aver  di- 
mostrato l' inanità  delle  obbiezioni  che  le  si  muovono,  occorre 
di  più  mettere  in  evidenza  le  imperfezioni  e  le  deficienze  che 
si  riscontrano  nelle  teorie  dei  nostri  avversari. 

E  fuor  di  dubbio,  a  parer  mio,  che  ai  principi  generali  di 
diritto  non  si  può  ricorrere  se  non  quando  manchi  un  testo 
di  legge  positiva  e  che,  anche  quando  ciò  si  verifichi,  il  ma- 
gistrato deve  sempre  attenersi  alle  soluzioni  che  meglio  pos- 
sano corrispondere  alle  presumibili  intenzioni  del  legislatore 
e  trovarsi  in  armonia  colle  norme  giuridiche  che  furono  og- 
getto di  una  sanzione  espressa.  Non  può  quindi  ammettersi 
che,  nel  determinare  la  legge  a  cui  spetta  regolare  i  contratti 
per  corrispondenza,  si  prescinda  assolutamente  dalle  disposi- 
zioni esistenti  nella  lex  fori  circa  il  luogo  in  cui  i  contratti 
di  questa  specie  si  perfezionano. 

Né  può  accettarsi  che,  a  questo  proposito,  tutte  le  indagini 
del  giurista  si  limitino  alla  ricerca  della  presunta  volontà 
delle  parti.  È  già  stato  molte  volte  osservato  nel  corso  di 
queste  pagine,  come  le  obbligazioni  derivanti  da  convenzione 
non  dipendano  in  via  esclusiva  dall'autonomia  dei  contraenti, 
e  come  vi  sia  quindi  la  necessità  di  determinare  non  soltanto 
la  legge  alla  quale  essi  hanno  inteso  riferirsi  per  la  sostanza 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  31 
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della  convenzione,  ma  altresì  la  legge  a  cui  incombe  rego- 
larne i  requisiti  essenziali  di  validità. 

Ora,  tutte  le  presunzioni  proposte  in  sostituzione  di  quella 
che  si  esplica  nel  riferimento  presunto  alla  lex  loci  contractus, 
non  possono  certamente  essere  sufficienti  ad  indicare  qual  sia 
la  legge  chiamata  a  reggere  necessariamente  la  convenzione 
nei  suoi  requisiti  essenziali.  Tra  questi  sta  indubbiamente  il 
consenso;  è  quindi  alla  legge  competente  e  non  già  all'au- 
tonomia delle  parti  che  spetta  fissare  quando  questo  sussista 
nelle  condizioni  volute  e,  in  ispecie  pei  contratti  conclusi  per 
corrispondenza,  quando  e  dove  si  verifichi  1'  incontro  dei  con- 
sensi. A  questo  proposito  sarebbe  un  errore  il  supporre,  anche 
per  un  solo  istante,  che  la  scelta  della  legge  da  applicarsi  po- 
tesse dipendere  dalla  volontà  dei  contraenti.  E  bensì  fuor  di 
dubbio  che  ciascuno  di  questi  potrà  a  piacer  suo  assumere 
la  veste  di  offerente  o  di  accettante,  inoltrare  la  propria  pro- 
posta od  accettazione  da  un  paese  piuttosto  che  da  un  altro, 
richiedere  o  no  una  immediata  esecuzione  del  contratto  senza 
esigere  una  preventiva  risposta  di  accettazione,  accettare  la 
proposta  puramente  e  semplicemente  ovvero  con  qualche  re- 
strizione o  modificazione;  ma  l'apprezzamento  giuridico  di  tutto 
ciò  per  quanto  concerne  il  momento  e  il  luogo  in  cui  il  con- 
tratto si  forma,  è  bene  ancora  ripeterlo,  non  può  dipendere 
se  non  dalla  legge  (1).  Limitarsi  a  formulare  presunzioni  per 
interpretare  la  volontà  delle  parti  equivale  adunque  a  risolvere 
il  problema  sotto  uno  dei  suoi  aspetti  soltanto  e  più  precisa- 
mente sotto  l'aspetto  meno  importante,  perchè  l' indagine  sii 


(1)  Credo  pertanto  di  dover  reputare  assolutamente  erronea  la  consi- 
derazione svolta  dalla  Corte  di  Cass.  di  Torino  nella  Sentenza  sopra  ci- 
tata del  13  gennaio  1891,  nella  quale  fu  ammesso  che,  nel  conflitto  fra  il 
Codice  di  commercio  germanico  e  l'italiano  circa  la  perfezione  del  con- 
tratto fra  assenti,  per  stabilire  la  legge  da  applicarsi  si  doveva  stare  alla 
volontà  dei  contraenti.  —  A  questo  criterio  tuttavia  si  attiene  anche  il 
Gemma  nella  sua  Propedeutica  al  dir.  bit.  priv.  Bologna,  Zanichelli,  1899, 
pag.  114-115. 
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quella  che  presumibilmente  fu  l'intenzione  dei  contraenti,  è  ri- 
cerca di  fatto  che  può  esser  compiuta  dai  magistrati  giudicanti. 

Inaccettabile  sembrami  pure  la  teoria  del  Crétien,  anzitutto 
perchè  egli  suppone  esista  conflitto,  circa  il  momento  perfe- 
zionativo del  contratto,  fra  le  leggi  scelte  espressamente  o 
presumibilmente  dalle  parti,  quasi  che  la  loro  volontà  potesse 
a  tale  riguardo  derogare  alla  legge  competente  per  far  preva- 
lere le  disposizioni  di  una  legge  diversa  (1).  Poi  non  si  com- 
prende perchè  si  dovrebbe  attribuire  maggiore  autorità  alla 
legge  sotto  la  quale  un  contraente  si  è  obbligato  piuttosto  che 
a  quella  dell'altro  e  si  potrebbe  anzi  sostenere  che,  nell'  inte- 
resse del  commercio  essendo  desiderabile  che  le  contrattazioni 
si  compiano  colla  maggiore  rapidità,  il  contratto  dovrebbe  re- 
putarsi perfetto  appena  fosse  considerato  tale  dalla  legge  di 
uno  dei  contraenti. 

Anche  il  sistema  che  mira  a  far  prevalere  la  legge  del  do- 
micilio di  ciascuna  delle  parti  per  le  loro  obbligazioni  reci- 
proche, sembrami  nella  maggior  'parte  dei  casi  di  applicazione 
impossibile  e  causa  di  risultati  antigiuridici.  E  vero  che  in 
tal  guisa  si  evita  lo  scoglio  di  dover  ricercare  quale  sia  il 
luogo  dove  si  perfezioni  il  contratto,  per  poi  determinare  la 
legge  che  deve  regolarlo,  ma  in  quella  vece  avviene  che  si 
applichino  leggi  diverse  a  due  o  più  obbligazioni,  che  sono  tra 
loro  correlative  e  in  un  rapporto  di  subordinazione  reciproca. 
Se  il  promittente  si  è  obbligato  in  una  data  guisa  in  conformità 
alla  propria  legge,  lo  ha  fatto  perchè  calcolava  su  una  de- 
terminata controprestazione  ;  ma  se  quest'ultima  è  regolata 


(1)  Si  è  tuttavia  notato  come  in  alcune  disposizioni  legislative,  che 
determinano  il  momento  e  il  luogo  in  cui  si  perfezionano  i  contratti  per 
corrispondenza,  siasi  data  facoltà  alle  parti  di  spostare  per  loro  volontà 
il  luogo  della  conclusione  del  contratto:  per  es.,  secondo  l'Art.  36  del  Cod. 
di  comm.  it.,  quando  il  proponente  richieda  una  immediata  esecuzione 
della  convenzione  senza  esigere  una  preventiva  risposta  di  accettazione. 
Ma  ciò  non  significa  che  le  parti  possano  esercitare  liberamente  la  loro 
autonomia  nella  scelta  della  legge  competente  a  fissare  le  condizioni  per 
l'incontro  dei  consensi.  — Vedasi  pure  alla  pag.  474  nota. 
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da  una  legge  diversa,  il  primo  dei  contraenti  può  vedersi 
frustrato  nelle  sue  legittime  aspettazioni. 

D'altra  parte,  una  convenzione  costituisce  sotto  certi  aspetti 
un  tutto  unico  inscindibile.  Come  sarebbe  possibile  per  es. 
considerarla  ad  un  tempo  valida  e  non  valida?  Ammesso  pure 
che  la  validità  non  ne  potesse  essere  riconosciuta  se  non  quando 
sussistesse  a  norma  della  legge  di  ambedue  i  contraenti,  quando 
si  dovesse  indagare  quale  ne  fosse  il  carattere  giuridico  sa- 
rebbe pur  necessario  scegliere  tra  l'unae  l'altra  legge.  Per  es., 
quando  facesse  d'uopo  stabilire  se  la  convenzione  stessa  fosse 
di  natura  civile  o  commerciale  e  vi  fosse  a  questo  proposito 
dissenso  fra  le  leggi  dei  due  domicili,  riuscirebbe  impossibile 
tener  conto  di  ambedue  (1).  Dunque  anche  questa  teoria  è  da 
escludersi. 

Delle  varie  conclusioni  a  cui  giùngono  gli  scrittori  che 
adottano  una  teoria  mista,  avrò  occasione  di  fare  qualche 
apprezzamento  nei  seguenti  paragrafi. 

74.  —  Da  quanto  è  stato  detto  finora  risulta  che,  allorquando 
si  presenta  la  necessità  di  determinare  qual  legge  regoli  un 
contratto  stipulato  fra  persone  lontane,  il  magistrato  deve  an- 
zitutto consultare  la  propria  legge  per  stabilire  in  qual  luogo 
il  contratto  diventi  perfetto  e  che  nel  silenzio  della  legge  egli 
deve  risolvere  tale  questione  preliminare  in  base  ai  principi 
generali  di  diritto  attenendosi  di  preferenza  alla  teoria  della 
dichiarazione,  quando  indirettamente  non  risulti  che  il  legis- 
latore abbia  voluto  accogliere  una  teoria  diversa. 

Determinato  in  tal  guisa  il  luogo  dove  il  contratto  divenne 
perfetto,  la  legge  quivi  vigente  potrà  esser  considerata  come 


(1)  Si  potrebbe  osservare  che  nell'ipotesi  che  la  legge  del  domicilio 
di  un  contraente  riputasse  la  convenzione  stipulata  dalle  parti  come  un 
atto  obbiettivo  di  commercio,  mentre  la  legge  del  domicilio  dell'altro 
contraente  la  considerasse  come  un  atto  di  natura  puramente  civile,  vi 
sarebbe  la  possibilità  di  adottare  una  soluzione  intermedia  col  trattare 
la  convenzione  stessa  alla  stregua  di  un  atto  di  natura  mista.  È  evidente 
però,  che  questo  modo  di  procedere  per  via,  per  dir  così,  di  transazioni, 
nulla  avrebbe  in  sé  di  giuridico. 
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lex  loci  contractus.  Per  sapere  tuttavia  se  questa  legge  possa 
sempre  riuscire  applicabile  al  contratto,  si  presenta  la  ne- 
cessità di  qualche  indagine  speciale,  a  seconda  che  lo  si  con- 
sideri dal  punto  di  vista  della  sua  validità  intrinseca  ovvero 
da  quello  della  sostanza  e  degli  effetti  o  della  forma  o  della 
competenza  giudiziaria  o  dei  mezzi  con  cui  può  essere  provato. 

Occupiamoci  da  prima  della  validità  intrinseca  della  con- 
venzione. Secondo  il  Valéry  per  apprezzare  le  conseguenze 
che  derivano  dal  fatto  che  un  contratto  concluso  fra  assenti 
sia  stato  viziato  da  errore,  dolo  o  violenza,  il  magistrato  giu- 
dicante dovrebbe  tener  conto  soltanto  della  propria  legge, 
anche  se  quella  di  uno  dei  contraenti  o  quella  del  luogo  da 
cui  l'uno  di  essi  ha  dato  il  proprio  consenso  disponesse  in 
modo  diverso  (1).  Ciò  mi  sembra  inammissibile.  Se  la  lex  fori 
considera  come  luogo  di  conclusione  del  contratto  un  paese 
straniero,  sarebbe  del  tutto  ingiustificato  regolare  le  condizioni 
di  validità  della  convenzione  con  la  legge  del  tribunale  adito. 
Per  dimostrare  la  necessità  di  attenersi  a  questo  riguardo 
alla  legge  del  luogo  del  contratto,  non  ho  che  a  riferirmi  alle 
considerazioni  precedentemente  svolte  nell'Introduzione  (2). 

Non  potrei  nemmeno  aderire  all'opinione  del  Ramella  che, 
senza  distinguere  fra  sostanza  di  una  obbligazione  e  i  suoi  re- 
quisiti intrinseci  (in  quanto  a  suo  vedere,  nella  sostanza  sono 
compenetrati  tali  requisiti)  ritiene  che  tanto  per  questi  quanto 
per  quella  possa  anche  nei  contratti  per  corrispondenza  sus- 
sistere la  presunzione,  che  le  parti  siansi  riferite  alla  lex  loci 
contractus  (3).  In  tema  di  requisiti  essenziali  delle  obbliga- 
zioni non  è  il  caso  di  adottare  alcuna  presunzione,  suscetti- 
bile di  essere  esclusa  mediante  prova  contraria,  circa  quella 
che  potè  essere  la  volontà  delle  parti.  Alla  lex  loci  con- 
tractus fa  duopo  riferirsi  per  necessità  di  cose,  qualunque 
sia  stata  l'intenzione  dei  contraenti.  Ciò  non  potrebbe  esser 


(1)  Valéry,  op.  cit.  n.  422. 

(2)  Vedasi  ne\V  Introduzione  alle  pag.  23  e  seg. 

(3)  Ramella,  Trattato  sulla  corrispondenza,  n.  246. 
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mosso  in  dubbio  nella  legislazione  nostra,  quando  si  tenga 
conto  dell'Art.  58  Cod.  di  comm.;  né  potrebbe  certamente, 
come  qualche  scrittore,  sostenersi  che  questa  disposizione  è 
inapplicabile  nel  caso  di  contratti  conclusi  per  corrispondenza, 
in  quanto  la  legge  a  cui  essa  rimanda  è  quella  del  luogo  dove 
si  emettono  le  obbligazioni  (1).  Si  è  veduto  infatti  come  questa 
frase  impropria,  vada  intesa*  nel  senso  di  luogo  dove  le  ob- 
bligazioni si  contraggono,  e  come  l'improprietà  di  linguaggio 
usata  dal  legislatore  sia  stata  semplicemente  il  frutto  di  una 
dimenticanza;  poiché  quando  si  pensò  ad  estendere  a  tutte  le 
obbligazioni  commerciali  le  norme  giuridiche  che  erano  state 
originariamente  formulate  per  le  sole  obbligazioni  cambiarie, 
si  tralasciò  di  modificare  in  modo  conveniente  la  forma  della 
disposizione  da  prima  proposta. 

Anche  a  prescindere  da  una  disposizione  come  quella  del- 
l'Art. 58  del  nostro  codice  di  commercio,  ritengo  che  i  re- 
quisiti intrinseci  necessari  alla  validità  di  una  convenzione 
stipulata  fra  assenti,  vadano  regolati  dalla  legge  del  luogo  del 
contratto,  determinato  nel  modo  sopra  accennato.  Una  volta 
ammesso  che  alla  lex  loci  contractus  spetta  generalmente  il 
compito  di  regolare  quei  requisiti  qualunque  sia  stata  la  vo- 
lontà dei  contraenti,  è  naturale,  per  le  considerazioni  svolte 
precedentemente  (2),  che  non  si  debba  far  differenza  a  seconda 
che  il  contratto  siasi  stipulato  fra  presenti  o  fra  assenti  e 
che  in  quest'ultima  ipotesi,  per  apprezzare  quale  sia  il  luogo 
del  contratto,  si  debba  tener  conto  delle  disposizioni  della 
lex  fori  che  sono  di  ordine  pubblico. 

Certo,  che  in  tal  guisa  si  avrà  il  grave  inconveniente  che  la 
medesima  controversia  potrà  esser  risoluta  in  modo  del  tutto 
diverso,  a  seconda  che  essa  venga  portata  dinanzi  i  tribunali 


(1)  Bonolis,  op.  cit.  nell'Archivio  giuridico,  voi.  59,  pag.  9.  —  Anche  il 
Giorgi  (Teoria  delle  obbligazioni,  2tt  ed.  voi.  Ili,  n.  231)  ritiene,  senza  però 
dirne  le  ragioni,  che  l'Art.  58  Cod.  comm.  contenga  disposizioni  inappli- 
cabili ai  contratti  fra  assenti. 

(2)  Vedasi  ai  nn.  72  e  73. 
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di  uno  Stato  piuttosto  che  dinanzi  a  quelli  di  un  altro.  Di  più 
il  medesimo  tribunale  potrebbe  esser  costretto  a  dare  sulla 
liceità  di  due  contratti  del  tutto  identici,  anche  se  conclusi 
fra  le  stesse  parti,  un  giudizio  diverso  semplicemente  pel 
fatto  che  colui,  il  quale  la  prima  volta  ebbe  ad  assumere  la 
veste  di  proponente,  la  seconda  prese  quella  di  accettante. 
Ciò  infatti  basterebbe  per  concludere  che  il  contratto  fosse 
divenuto  perfetto  in  uno  Stato  diverso  e  dovesse  perciò,  per 
la  sua  validità  intrinseca,  esser  retto  da  una  legge  differente. 
Ad  onta  di  tali  inconvenienti  ritengo  che  la  soluzione  alla 
quale  parmi  debba  darsi  la  preferenza,  sia  la  sola  accettabile, 
perchè  essa  soltanto  sembrami  non  contraddica  ai  principi 
fondamentali  della  nostra  scienza.  Quando  però  si  voglia  ac- 
coglierla, si  deve  farlo  senza  arrestarsi  di  fronte  ad  alcuna 
delle  conseguenze  che  logicamente  ne  derivano.  Quindi  se  a 
norma  di  una  data  legislazione,  allo  scopo  di  favorire  il  com- 
mercio, venga  assoggettato  alla  lex  loci  contractus  anche  il 
requisito  della  capacità  dei  contraenti,  come  dispone  per  le 
obbligazioni  commerciali  l'Art.  58  del  nostro  Cod.  di  comm., 
ogniqualvolta  un  contratto  concluso  fra  assenti  si  perfezioni 
nello  Stato  dove  esista  la  disposizione  della  specie  ora  ac- 
cennata, della  capacità  delle  parti  dovrà  giudicarsi  secondo 
la  legge  dello  Stato  medesimo.  Quindi  se  un  italiano  scrivendo 
dal  proprio  paese  propone  per  lettera  la  conclusione  di  un 
affare,  che  costituisca  un  atto  obbiettivo  di  commercio,  ad  un 
austriaco  dimorante  in  Austria  ed  avente  un  età  superiore  ai 
21  anni  e  inferiore  ai  24,  e  questo  risponda  accettando,  il 
tribunale  italiano  dinanzi  al  quale  fossero  portate  le  contro- 
versie sorte  da  tale  contratto  dovrebbe  respingere  l'eccezione 
che  il  contraente  austriaco  avesse  opposto  di  esservi  obbligato 
senza  averne  la  capacità  giuridica  a  norma  della  sua  legge 
nazionale.  Infatti  il  magistrato  italiano  dovrebbe  ritenere, 
giusta  l'Art.  36  Cod.  di  comm.,  che  il  contratto  in  questione 
si  è  perfezionato  in  Italia  e  gli  sarebbe  perciò  necessario  fare 
applicazione  della  disposizione  dell'Art.  58  Cod.  comm.,  esi- 
stente nella  lex  loci  contractus. 
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Affermare  in  forma  generale,  come  fa  qualche  autore,  anche 
dal  punto  di  vista  del  nostro  diritto  positivo,  che  la  capacità 
dei  contraenti  che  stipulano  una  convenzione  per  corrispon- 
denza, va  apprezzata  a  norma  della  lor  legge  nazionale  (1), 
equivale  a  porre  in  non  cale  le  disposizioni  degli  Art.  58  e  36 
Cod.  di  comm. 

Che  il  risultato  a  cui  si  giunge  colle  disposizioni  della  no- 
stra legge  mercantile,  circa  la  legge  regolatrice  la  capacità 
dei  contraenti  che  stipulano  per  corrispondenza,  sia  assoluta- 
mente irrazionale,  io  certamente  non  penserei  a  contestare. 
Ma  se  si  ha  da  ciò  un  nuovo  argomento  per  reclamare  una 
riforma  nell'Art.  58  Cod.  di  comm.,  non  sarebbe  lecito  pre- 
scindere dalle  norme  giuridiche  che  da  esso  derivano,  fintanto 
che  conserva  forza  di  legge. 

75.  —  Per  quanto  concerne  la  sostanza  e  gli  effetti  di  una 
convenzione  conclusa  per  corrispondenza,  non  vi  ha  dubbio 
che,  neir  interpretare  la  volontà  dei  contraenti,  le  presunzioni 
che  valgano  a  condurre  all'applicazione  di  una  legge  diversa 
dalla  lex  loci  contractus,  conserveranno  tutta  la  loro  ef- 
ficacia. Cosi  nell'  ipotesi  che  le  parti  possiedano  la  mede- 
sima cittadinanza,  per  un  magistrato  italiano  sarà  sempre 
legittimo  presumere,  giusta  l'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  che 
esse  abbiano  inteso  riferirsi  alla  loro  legge  nazionale. 

Invece  la  presunzione  di  riferimento  alla  legge  del  luogo 
del  contratto,  dal  momento  che  questo  luogo  nelle  convenzioni 
fra  assenti  non  costituisce  un  elemento  che  sia  comune  ad 
ambedue  le  parti,  verrà  a  perdere  in  gran  parte  la  propria 
forza,  in  questo  senso  che  trovandoci  qui  di  fronte  ad  una 
presunzione  juris  tantum,  suscettibile  di  essere  combattuta 
con  una  prova  contraria,  tale  prova  potrà  darsi  assai  più  age- 
volmente di  quanto  avvenga  nel  caso  che  le  parti  abbiano 
contrattato  nella  reale  presenza  1' una  dell'altra  e  la  prova 


(1)  Giorgi,  op.  cit  voi.  Ili,  n.  231.  —  Ramella,  Trattato  sulla  corrispon- 
denza, n.  244. 
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stessa  potrà  desumersi  anche  da  determinati  fatti  esteriori, 
ad  apprezzare  il  valore  giuridico  dei  quali  sarà  chiamato  il 
giudice  del  merito  (1). 

Così  se  dall'  Italia  un  privato  individuo  avesse  inviato  ad 
una  società  straniera  assicuratrice,  la  proposta  di  concludere 
un  contratto  di  assicurazione  sulla  vita  e  questa  avesse  risposto 
accettando,  per  interpretare  le  clausole  della  polizza,  sarebbe 
naturale  riferirsi  alla  legge  estera,  sebbene  il  contratto  per 
l'Art.  36  Cod.  di  comm.  si  fosse  perfezionato  nel  Regno.  In- 
vero, nel  fatto  di  avere  l'assicurato  sottoscritto  la  polizza  di 
assicurazione  (ciò  che  porta  per  conseguenza  per  l'assicurato 
l'accettazione  dei  patti  che  la  Compagnia  fa  comunemente  ai 
suoi  vari  clienti)  anche  un  magistrato  italiano  dovrebbe  ve- 
dere quella  «  dimostrazione  di  una  diversa  volontà  »  da 
parte  dei  contraenti  che  vale,  giusta  l'Art.  9  Disp.  prel.  Cod. 
civ.,  ad  escludere  il  presunto  riferimento  alla  legge  del  luogo 
del  contratto. 

Se  però  non  emergesse  in  alcun  modo  quale  sia  stata  la 
legge  prescelta  dalle  parti,  la  presunzione  che  porterebbe  ad 
applicare  la  lex  loci  contractus  dovrebbe  ritenersi  efficace 
anche  pei  contratti  conclusi  per  corrispondenza. 

Fino  a  che  il  contratto  non  è  perfetto,  è  ammesso  per  lo 
più  che  ciascuno  dei  contraenti  possa  rivocare  la  propria  pro- 
posta od  accettazione  (2).  Razionalmente  fa  d'uopo  ritenere  che 

(1)  Sembrami  preferibile  il  sistema  di  lasciare  al  magistrato  il  com- 
pito d'indagare  di  volta  in  volta  quale  sia  stata  la  volontà  dei  contraenti, 
piuttostochò  quello  di  formulare  a  questo  fine  tutto  un  complesso  di  pre- 
sunzioni speciali,  pel  caso  di  contratti  stipulati  per  corrispondenza.  Questo 
secondo  sistema  è  infatti  a  parer  mio  pericoloso,  poiché  può  condurre 
all'adozione  di  norme  giuridiche  che  male  rispondano  alla  natura  dei 
rapporti  da  regolarsi.  Così  sembrami  un  concetto  inesatto  quello  che  porta 
a  far  prevalere  la  legge  del  contraente  che  ha  avuto  parte  preponderante 
nel  contratto,  come  se  nella  stipulazione  di  una  convenzione  tutte  le 
parti  non  si  trovassero  su  un  piede  di  perfetta  eguaglianza. 

(2)  Di  tale  facoltà  non  potrà  in  pratica  valersi  l'accettante  in  quegli 
Stati,  dove  si  segue  senza  limitazioni  e  restrizioni  la  teoria  della  dichia- 
razione. 


490  CAPITOLO   QUARTO 

la  facoltà  della  revoca  deve  essere  regolata  dalla  legge  stessa 
che  determina  in  qual  momento  e  in  qual  luogo  il  contratto 
diventa  perfetto,  vale  a  dire  dalla  lex  fori.  Questa  norma 
tuttavia  non  potrà  sempre  essere  integralmente  osservata, 
poiché  alcune  legislazioni,  pure  ammettendo  che  il  contratto 
diventi  perfetto  lino  dall'  istante  in  cui  l'accettante  ha  spedito 
la  propria  dichiarazione  di  accettazione,  attribuiscono  a  que- 
st'  ultimo  la  facoltà  di  revocarla,  purché  la  revoca  giunga  al 
proponente  non  più  tardi  dell'accettazione  stessa  (1).  Questa 
facoltà,  che  è  riconosciuta  all'accettante,  sembrami  possa  equi- 
valere all'inserzione  di  una  condizione  risolutiva  nei  patti 
del  contratto  che  è  divenuto  perfetto,  cosicché  può  essere  trat- 
tata alla  stregua  di  cosa  pertinente  alla  sostanza  della  con- 
venzione e  va  perciò  regolata  dalla  legge  stessa  che  regge, 
per  volontà  delle  parti,  la  sostanza  del  contratto. 

Ritengo  pure  che  dalla  legge  scelta  espressamente  o  ta- 
citamente dai  contraenti  debba  esser  regolato  l'obbligo  di 
corrispondere  un  indennizzo,  che  da  qualche  Codice  di  com- 
mercio (2)  vien  fatto  a  colui  che  revoca  la  propria  proposta 
od  accettazione  prima  che  il  contratto  sia  divenuto  perfetto, 
ma  quando  già  l'altra  parte  ne  aveva  impresa  l'esecuzione. 
Infatti  la  disposizione  che  stabilisce  tale  obbligo,  singolar- 
mente considerata,  non  ha  alcuna  influenza  circa  il  momento 
perfezionativo  del  contratto  fra  assenti,  né  riguarda  la  va- 
lidità intrinseca  del  contratto  medesimo.  Trattasi  di  una  ob- 
bligazione ex  lege,  che  è  correlativa  ad  un  rapporto  giuridico 
principale  e  va  quindi  regolata  dalla  legge  stessa  che  sostan- 
zialmente regge  o  dovrebbe  reggere  il  rapporto  principale  (3). 

È  sopra  tutto  rispetto  alla  sostanza  e  agli  effetti  di  una 
obbligazione  sorta  da  un  contratto  concluso  per  corrispondenza 


(1)  Confr.  l'Art.  320  del  Cod.  di  comm.  austriaco;  l'Art.  316  dell'un- 
gherese; l'Art.  7  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni. 

(2)  Confr.  l'Art.  36  del  nostro  Cod.  di  comm.   penultimo  al. 

(3)  Sulla  legge  che  regola  le  obbligazioni  ex  lege  vedasi  kq\V Introdu- 
zione alla  pag.  32  nota  1. 
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che  può  avere  importanza  l'ipotesi,  preveduta  dal  Goldschmidt, 
che  si  alleghi  l'esistenza  di  un  uso  fra  due  piazze  diverse  (1). 
Si  è  veduto  che  il  sommo  commercialista  germanico  insegna 
che,  in  questo  caso,  dell'efficacia  giuridica  dell'uso  decide  il 
diritto  del  luogo  al  quale  appartiene  il  rapporto  giuridico 
da  giudicarsi  secondo  l'uso  medesimo.  Ora,  quando  si  tratti 
di  sostanza  e  di  effetti  di  un  contratto,  la  legge  da  applicarsi 
è  quella  a  cui  le  parti  si  sono  espressamente  o  tacitamente 
riferite  ed  è  naturale  perciò  che,  ad  integrare  le  disposizioni 
di  questa  legge,  possano  invocarsi  gli  usi  che  sussistono  nel 
paese  dove  la  legge  stessa  è  in  vigore.  D'altra  parte  un  uso 
che  sussista  fra  due  piazze  può  trattarsi  alla  stregua  di  un 
uso  in  vigore  in  una  determinata  località,  ancorché  esso  abbia 
ivi  efficacia  limitatamente  ai  rapporti  con  un'altra  località  de- 
terminata. Anche  in  questo  caso  dunque,  basta  tener  conto 
del  diritto  consuetudinario  di  un  unico  paese. 

Il  nostro  codice  mercantile  si  riferisce  agli  usi  generali 
del  commercio  pure  per  stabilire  entro  qual  termine  il  pro- 
ponente debba  ricevere  notizia  dell'accettazione  da  parte  del- 
l'altro contraente,  affinchè  abbia  luogo  la  conclusione  del  con- 
tratto. A  questo  proposito  ritengo  che  non  possa  nella  maggior 
parte  dei  casi  sorgere  alcun  conflitto  fra  le  disposizioni  della 
legge  italiana  e  quella  delle  leggi  straniere,  sia  perchè  il  codice 
di  commercio  nostro  dichiara  applicabili  gli  usi  generali  che 
vigono  per  lo  più  in  tutti  i  paesi  civili,  sia  perchè  i  legislatori 
stranieri  regolano  questo  argomento  con  una  certa  elasticità, 
tenendo  conto  del  tempo  in  cui  il  proponente  può  in  circostanze 
normali  aspettarsi  una  risposta  (2). 

Comunque  sia,  quando  un  conflitto  venisse  a  sorgere,  si 
dovrebbe  risolverlo  facendo  prevalere  il  diritto  del  luogo  dal 


(1)  Vedasi  al  n.  60,  pag.  397. 

(2)  Confr.  l'Art.  319  del  Cod.  di  comm.  austriaco;  l'Art.  315  del  Cod. 
di  comm.  ungherese;  l'Art.  5  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni; 
il  §  147  del  Cod.  civ.  germanico  ;  l'Art.  524  del  Cod.  civ.  giapponese  del  1896. 
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quale  il  proponente  ha  inviato  la  sua  proposta.  Infatti  le  norme 
accolte  a  tale  riguardo  dal  legislatore,  hanno  valore  semplice- 
mente suppletivo,  poiché  riescono  applicabili  solo  quando  il 
proponente  abbia  omesso  d'indicare  espressamente  il  termine 
entro  cui  egli  esige  una  risposta  dalla  persona  a  cui  l'offerta  è 
diretta.  D'altra  parte  si  tratta  di  cosa  che  non  è  subordinata 
al  consenso  di  ambedue  i  contraenti,  ma  dipende  soltanto 
dalla  volontà  dell'offerente;  è  naturale  perciò  presumere  che 
questo  abbia  inteso  riferirsi  alle  norme  giuridiche  vigenti  nel 
luogo  dal  quale  egli  ha  spedita  l'offerta. 

76.  —  In  ordine  ai  contratti  conclusi  fra  persone  lontane,  è 
pure  necessario  indagare  quale  sia  la  legge  che  ne  regola 
le  forme. 

È  segnatamente  rispetto  a  questo  punto  che  l'argomento 
di  cui  ora  ci  occupiamo  si  presta  a  dubbi  e  a  discussioni, 
anche  fra  coloro  che  si  accordano  nell'adottare  una  delle  so- 
luzioni sopra  accennate,  circa  la  legge  generalmente  chiamata 
a  reggere  i  contratti  stipulati  fra  contraenti  che  si  trovano 
in  territori  diversi. 

In  qualche  Codice  trovasi  a  questo  proposito  qualche  speciale 
disposizione.  Così  il  Codice  civile  della  Repubblica  Argentina 
del  1871  stabilisce,  che  le  forme  di  un  contratto  fra  assenti 
concluso  mediante  la  redazione  di  un  atto  formale  sono  de- 
terminate dalla  \e^ge  del  luogo  dal  quale  ristrumento  è  datato 
e  che  quelle  di  un  contratto  concluso  per  semplice  corrispon- 
denza o  datato  da  più  luoghi  diversi,  devono  esser  rette  dalla 
legge  del  luogo  che  meglio  valga  a  convalidare  formalmente 
il  contratto  (1).  Analoghe  disposizioni  erano  contenute  nel 
Codice  civile  prussiano  (2). 

La  maggior  parte  dei  legislatori  però  ha  lasciato  la  que- 
stione insoluta;  spetta  pertanto  alla  dottrina  e  alla  giurispru- 
denza risolverla. 

(1)  Art.  1181.  Vedasi  il  testo  di  questa  disposizione,  riportato  in  Neu- 
mann,  op.  cit.  pag.  203,  e  in  Auzilotti,  Sludi  critici,  pag.  156. 

(2)  §§  112-114. 
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Le  opinioni  anche  qui  sono  divise.  Alcuni  si  pronunciano 
nel  senso,  che  il  contratto  non  potrebbe  esser  valido  se  non 
si  fossero  osservate  le  forme  stabilite  dalla  legge  del  domi- 
cilio di  ambedue  i  contraenti  (1).  Altri  ritengono  che  se  uno 
dei  contraenti  ha  espresso  la  propria  volontà  in  una  forma 
valida,  egli  non  potrebbe  prevalersi  del  fatto  che  il  consenso 
manifestato  dall'altra  parte  in  paese  straniero  non  fosse  valido 
per  vizio  di  forma,  se  egli  avesse  avuto  di  ciò  preventiva- 
mente conoscenza  (2).  Lo  Zitelmann  poi  si  attiene  ad  una  so- 
luzione mista.  La  forma  da  osservarsi  è  generalmente,  nel- 
l' opinione  sua,  quella  del  Wirkungsstatut,  oppure  quella  della 
legge  del  paese  che  lo  stesso  Wirkungsstatut  considera  come 
luogo  della  conclusione  del  contratto,  ed  abbiamo  veduto  che 
questo  autore  designa  con  quella  denominazione  la  legge 
che  determina  l'efficacia  e  validità  di  ogni  negozio  giuridico 
(Rechtsgeschdft) ,  mentre  considera  tale,  in  materia  di  obbli- 
gazioni, la  legge  personale  del  debitore  (3).  Oltre  a  ciò,  secondo 
questo  autore,  i  contraenti  sarebbero  autorizzati  a  compiere 
ciascuno  la  propria  dichiarazione  nelle  forme  stabilite  dalla 
legge  del  luogo  dal  quale  essa  viene  emessa,  oppure  seguendo 
cumulativamente  le  forme  del  luogo  da  cui  è  partita  la  pro- 
posta e  quelle  del  paese  nel  quale  si  verificò  l'accettazione  (4). 

In  antitesi  con  questo  sistema  molto  complicato,  sta  quello 
semplicissimo  di  chi  ritiene  che,  allorquando  in  base  alla  lex 
fori  siasi  determinato  il  luogo  dove  un  contratto  fra  persone 
lontane  diviene  perfetto,  la  legge  quivi  vigente  deve  esser 
presa  in  considerazione  anche  quando  trattisi  di  applicare  la 
regola:  locus  regit  actum  (5). 


(1)  Voii  Bar,  op.  cit.  n.  125.  —  Confr.  pure  Stobbe,  op.  cit.  §  33  nota  11. 

(2)  Hinderburg,  Des  contrats  conclus  par  correspondence  (Bevile  de  dr. 
int.  1897,  pag.  282,  283). 

(3)  Vedasi  al" n.  11,  pag.  87-88. 

(4)  Zitelmann,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  163-164. 

(5)  Bozzati,  L'autorità  delle  leggi  straniere  relative  alla  forma  degli  atti 
civili,  pag.  165;  dello  stesso  autore:  Di  una  nuova  categoria  di  conflitti 
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Nessuna  di  queste  teorie  sembrami  completamente  soddis- 
facente. Come  degna  di  essere  esclusa  si  appalesa,  a  primo 
aspetto,  quella  che  farebbe  attribuire  validità  al  contratto, 
quando  uno  dei  contraenti  avesse  emesso  la  propria  dichiara- 
zione in  forma  valida,  sapendo  che  la  dichiarazione  dell'altra 
parte  era  nulla  per  vizio  di  forma.  Infatti  la  validità  o  nullità 
formale  degli  atti  non  è  subordinata  al  beneplacito  delle  parti  : 
queste  potranno  bensì  prestarsi  volontariamente  ad  eseguire 
un'obbligazione  che  non  avesse  i  requisiti  necessari  alla  sua 
validità,  ma  non  per  questo  un'obbligazione  nulla  per  vizio 
di  forma  potrebbe,  in  virtù  di  un  presunto  consenso  da  parte 
di  uno  dei  contraenti,  trasformarsi  in  una  obbligazione  giuri- 
dicamente valida. 

Ritenere  poi  cumulativamente  necessaria  l'osservanza  delle 
forme  stabilite  dalla  legge  del  domicilio  di  entrambi  i  con- 
traenti, equivarrebbe  in  molti  casi  a  rendere  impossibile  la 
stipulazione  di  determinati  contratti.  Ciò  si  verificherebbe 
per  es.,  se  la  legge  a  cui  è  sottoposta  una  delle  parti  esigesse 
che  un  dato  contratto  fosse  stipulato  per  atto  di  notaio  e  l'altra 
parte  risiedesse  in  un  paese  dove  non  esistesse  (come  avviene 
in  Inghilterra)  alcun  pubblico  ufficiale  incaricato  di  funzioni 
notarili. 

Di  applicazione  difficilissima  sembrami  poi  la  teoria  dello 
Zitelmann.  Anzitutto  può  sorgere  dubbio  nel  determinare 
quale  sia  la  legge  da  considerarsi  come  Wirkitngsstatut, 
perchè  da  un  rapporto  contrattuale  può  venire  a  sorgere  un 
diritto  reale  e  si  è  veduto  che,  mentre  l'autore  considera  come 
Wirkungsstalut  nei  rapporti  di  obbligazione  la  legge  perso- 
nale del  debitore,  nei  rapporti  giuridici  che  hanno  per  con- 
seguenza la  costituzione  di  un  diritto  reale  reputa  tale  la 
lex  rei  sitae  (1).  Altra  grave  difficoltà  si    presenta   quando 


di  leggi  nel  voi.  Ili  degli  Studi  giuridici  pel  50  >  anno  d'insegna  mento  di 
Enrico  Pessina,  pag.  147,  148.  —  Confr.  pure  Bolaffio  nell'Archivio  giur. 
voi.  29,  pag.  519. 

(1)  Zitelmann,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  136. 
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il  contratto  dia  vita  ad  una  obbligazione  bilaterale,  poiché 
in  questo  caso  non  ci  si  trova  di  fronte  ad  un  solo  debitore, 
ma  a  due  debitori,  tanto  più  che  lo  Zitelmann  ritiene  che 
nei  contratti  bilaterali  debba  applicarsi  la  legge  di  ciascuno 
dei  contraenti  (1).  Oltre  a  ciò  sembrami  ingiustificato,  che  le 
parti  possano  scegliere  fra  le  disposizioni  esistenti  nella  legge 
che  l'autore  designa  col  nome  di  Wirkungsstatut  e  quelle 
che  si  trovano  nella  legge  del  paese  che  quest'ultimo  con- 
sidera come  luogo  di  conclusione  del  contratto.  Invero,  o  si 
ritiene  che  si  debba  applicare  la  legge  chiamata  a  regolare 
generalmente  il  contratto,  determinata  con  un  criterio  diffe- 
rente da  quello  che  consiste  nel  riferimento  alla  lex  loci 
contractus,  e  allora  quest'ultima  legge  non  dovrebbe  esser 
presa  in  considerazione;  o  si  attribuisce  alla  legge  del  luogo 
dove  il  contratto  fra  assenti  si  reputa  concluso  la  stessa  ef- 
ficacia giuridica  che  è  propria  della  legge  del  paese  dove 
un  contratto  fra  presenti  realmente  si  stipula,  e  allora  nes- 
suna efficacia  dovrebbe  riconoscersi  alle  disposizioni  materiali 
esistenti  in  quello  che  lo  scrittore  chiama  Wirkungsstatut. 
Si  è  già  notato  del  resto  a  quali  inconvenienti  si  anderebbe 
incontro  coll'obbligare  i  contraenti  che  stipulano  fra  loro  da 
un  paese  all'altro  ad  osservare  cumulativamente,  le  forme 
stabilite  dalla  legge  a  cui  ciascuno  di  essi  è  sottoposto.  Co- 
sicché delle  varie  soluzioni  proposte  dallo  Zitelmann,  la  sola 
che  riesca  di  facile  applicazione,  è  quella  secondo  cui  ciascuna 
delle  parti  sarebbe  autorizzata  a  manifestare  il  proprio  con- 
senso nelle  forme  ammesse  dalla  legge  del  luogo  dove  si  trova. 

Dopo  quanto  è  stato  detto  nei  paragrafi  precedenti,  sem- 
brerebbe si  dovesse  logicamente  dar  la  preferenza,  anche  in 
materia  di  forme,  alla  legge  del  luogo  dove  il  contratto  fra 
persone  lontane  può  reputarsi  concluso.  Ma  non  è  così. 

Si  è  già  osservato  come  la  regola:  locus  regit  aduni,  trovi 
il  proprio. fondamento,  oltre  che  in  ragioni  d'ordine  giuridico, 
in    motivi    d'ordine  pratico.    Essa  vale   ad    impedire  che  le 


(1)  Zitelmann,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  142. 
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parti  che  compiono  i  propri  atti  o  contratti  in  un  dato  ter- 
ritorio si  trovino  nella  impossibilità  di  redigerli  o  di  conclu- 
derli, poiché  basta  che  essi  osservino  le  forme  locali,  affinchè 
quegli  atti  o  contratti  debbano  dovunque  essere  considerati 
formalmente  validi.  Orbene  se  i  contraenti,  che  stipulano  in 
assenza  l'uno  dell'altro,  fossero  obbligati  ad  osservare  le 
forme  stabilite  dalla  legge  del  luogo  dove  il  contratto  diventa 
perfetto,  essi  sarebbero  costretti  talvolta  all'  osservanza  di 
forme  che  non  possono  sempre  seguirsi  nel  paese,  dal  quale 
inviano  il  loro  consenso. 

Non  dunque  del  luogo  dove  il  contratto  può  reputarsi 
concluso  si  deve  tener  conto,  ma  dei  luoghi  dove  ciascuno 
dei  contraenti  compie  i  propri  atti,  per  sapere  in  qual  forma 
questi  possano  essere  compiuti  (1).  E  quando  le  forme  locali 
siano  state  osservate,  il  contratto  sarà  da  considerarsi  stipulato 
regolarmente,  ancorché  una  delle  parti  abbia  manifestato  il 
proprio  consenso  in  una  forma  semplice,  mentre  l'altra  abbia 
dovuto  farlo  mediante  atto  solenne. 

Questa  soluzione  corrisponde  completamente  al  nostro  di- 
ritto positivo.  L'articolo  9  disp.  prel.  Cod.  Civ.  non  stabilisce 
già  che  le  forme  dei  contratti  vanno  regolate  dalla  legge  del 
luogo  dove  si  concludono,  ma  che  «le  forme  estrinseche  degli 
atti  tra  vivi  o  di  ultima  volontà  sono  determinate  dalla  legge 
del  luogo  in  cui  sono  fatti  »  (2). 

Conviene  anzi  ritenere  che,  la  regola  locus  regit  actum 
avendo  nel  diritto  italiano  valore  obbligatorio  ogniqualvolta 
le  parti  non  possiedano  la  medesima  cittadinanza  (3),  non  si 


(1)  In  questo  senso,  sebbene  in  forma  non  esplicita,  si  esprimono  Va- 
léry (op.  cit  pag.  376-377,  nn.  424,  425)  e  Ramella  (op.  cit  n.  245).  —  Confr. 
anche  per  analogia  L'Art.   615  del  Codice  del  Dudley-Field. 

(2)  Nello  stesso  senso  può  interpretarsi  l'Art.  10  del  Cod.  civ.  olandese 
del  1829;  il  §  5  della  legge  del  20  febbraio  1891  dello  Stato  del  Congo. 
Confr.  il  testo  di  queste  disposizioni  in  Ncumann,  op.  cit.  p.  195,  198. 

(3)  Vedansi  le  discussioni  che  ebbero  luogo  fra  i  redattori  del  nostro 
Codice  civile  relativamente  all'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  riassunte  in 
Razzati,  L'autorità  delle  leggi  straniere  ecc.  pag.  170-172. 
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dovrebbe  considerare  valido  un  contratto  fra  assenti  stipulato 
nella  forma  stabilita  dalla  legge  del  luogo  dove  se  ne  verifica 
la  perfezione,  se  la  legge  del  paese  da  cui  partì  1'  offerta 
o  l'accettazione  reputasse  irregolare  la  forma  seguita  dal 
contraente  per  la  propria  dichiarazione. 

Rispetto  alle  obbligazioni  commerciali  si  presenta  tuttavia 
una  difficoltà,  perchè  l'articolo  58,  relativamente  alla  forma, 
sottopone  alla  legge  locale  non  già  gli  atti  compiuti  dalle 
parti,  ma  le  obbligazioni  stesse.  E  ben  vero  che  questo  ar- 
ticolo parla  di  legge  o  di  usi  del  luogo  dove  le  obbligazioni 
si  emettono;  ma  si  è  veduto,  almeno  dal  punto  di  vista  dei 
requisiti  intrinseci,  che  nessuna  conseguenza  giuridica  può 
derivare  dal  fatto  che  il  legislatore  siasi  servito  di  questa 
frase  impropria,  che  va  intesa  nel  senso  di  luogo  dove  le 
obbligazioni  si  contraggono.  Ora,  sarebbe  del  tutto  illogico 
il  valersi  della  letterale  espressione  usata  dal  legislatore  per 
venire  ad  una  conclusione  diversa  rispetto  alle  forme. 

La  ragione  che  m'induce,  a  questo  proposito,  a  seguire 
per  le  obbligazioni  commerciali  le  stesse  norme  giuridiche 
da  me  adottate  per  le  civili,  è  quella  che  il  legislatore  nel 
sancire  l'Art.  58  Cod.  comm.  mostrò,  in  materia  di  forme, 
V  intenzione  di  riconfermare  pienamente  le  norme  precedente- 
mente sancite  dall'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  col  rendere 
la  regola  locus  regit  actum  obbligatoria,  meno  pel  caso  che 
le  parti  fossero  soggette  ad  una  stessa  legge  nazionale. 

Se  pertanto  un  individuo  trattando  per  corrispondenza  dal 
territorio  del  Regno,  propone  a  scopo  di  speculazione  com- 
merciale mediante  lettera  da  lui  sottoscritta  l'acquisto  o  la 
vendita  di  un  immobile  (1)  ad  un  individuo  che  si  trova  al- 


(1)  Per  l'Art.  1314  del  Cod.  civ.  le  convenzioni  che  trasferiscono  pro- 
prietà di  immobili  devono  farsi  per  atto  pubblico  o  per  scrittura  privata, 
sotto  pena  di  nullità.  L'efficacia  di  questa  disposizione  è  espressamente 
tenuta  ferma,  anche  rispetto  alle  obbligazioni  commerciali,  dall'Art.  44 
ultimo  al.  Cod.  comm.  —  Giova  notare  che  «  la  corrispondenza  è  una  forma 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi,  I.  32 
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l'estero  e  quest'ultimo  risponde  accettando  con  un  semplice 
telegramma,  il  contratto,  nei  rapporti  fra  le  parti  (1),  dovrà 
dal  punto  di  vista  della  forma  reputarsi  pienamente  valido, 
purché  la  legge  del  luogo  da  cui  partì  1'  accettazione,  con- 
sideri l' invio  del  telegramma  come  un  atto  compiuto  in  forma 
idonea  ad  obbligare  l'accettante  (2). 

Se  le  parti  che  contrattano  stando  ciascuna  in  due  territori 
diversi  hanno  comune  la  legge  nazionale,  si  dovrà  ritenere, 
secondo  l'Art.  9  Disp.  prel.  Cod.  civ.  e  58  Cod.  comm.,  che  esse 
potranno  per  le  forme  attenersi  a  questa  legge  anziché  a  quelle 
dei  paesi  dai  quali  compiono  la  loro  stipulazione  e  sotto  questo 
aspetto  alle  contrattazioni  avvenute  fra  due  concittadini  po- 


di scrittura  privata  :  dimodoché  anche  quei  contratti  bilaterali  che  ri- 
chiedono la  prova  scritta  ad  solemnitatem,  possono  mettersi  in  essere  a 
mezzo  della  corrispondenza.  L'atto  scritto  contestuale,  contemporanea- 
mente formato,  è,  nel  diritto  nostro,  esigenza  affatto  arbitraria  ».  Bolaffio, 
Commento,  n.  307.  —  Confr.  pure  Ramella,  op.  cit.  n.  277.  —  Lessona,  Teoria 
delle  prove,  voi.  Ili,  n.  123. 

(1)  Dico  nei  rapporti  fra  le  parti,  poiché  le  forme  da  osservarsi  per 
rendere  efficace  un  diritto  reale  su  un  immobile  di  fronte  ai  terzi  vanno 
regolate  dalla  legge  della  situazione.  —  Vedi  i  miei  Diritti  reali  ecc. 
nn.  30,  31,  43.  —  Secondo  l'Art.  11  della  legge  introduttiva  del  nuovo  Cod. 
civ.  germanico,  le  forme  da  seguirsi  pei  negozi  giuridici  coi  quali  si  co- 
stituisce un  diritto  su  una  cosa  devono,  anche  nei  rapporti  fra  le  parti, 
essere  quelle  della  lex  rei  sitae.  Ciò  non  potrebbe  ammettersi  di  fronte 
al  diritto  italiano:  è  necessario  infatti  distinguere  fra  le  forme  rivolte 
alla  tutela  degli  interessi  generali  della  società,  e  quelle  che  mirano  a 
garantire  l'interesse  privato  dei  contraenti.  Le  prime,  in  tema  di  diritti 
reali,  vanno  certamente  regolate  dalla  lex  rei  sitae,  le  seconde  vanno  rette 
dalla  lex  loci  actus.  —  Confr.  Diena,  op.  cit.  n.  31. 

(2)  Con  questo  esempio  intendo  prescindere  assolutamente  da  qualsiasi 
applicazione  dell'Art.  45  Cod.  comm.  circa  il  valore  probatorio  dei  tele- 
grammi; intendo  invece  dimostrare  che,  allorquando  la  legge  esige  per 
la  validità  di  un  dato  contratto  l'osservanza  di  una  determinata  forma 
e  il  contratto  viene  stipulato  per  corrispondenza,  è  sufficiente  che  la 
forma  prescritta  sia  osservata  da  quello  dei  contraenti  che  si  obbliga 
stando  nello  Stato  dove  è  in  vigore  la  legge  stessa,  mentre  l'altro  con- 
traente può  validamente  obbligarsi  seguendo  le  forme  stabilite  dalla  legge 
del  paese  in  cui  si  trova.  —  Per  un'applicazione  degli  Art.  45,  46  Cod. 
Comm.  it.,  vedasi  al  n.  86. 


LE    OBBLIGAZIONI   COMMERCIALI  499 

tranno  parificarsi  quelle  effettuate  fra  un  individuo  singolo 
ed  una  società  commerciale  appartenenti  per  nazionalità  allo 
stesso  Stato. 

Se  poi  il  contratto  effettuato  fra  persone  lontane  dia  luogo 
alla  redazione  di  un  unico  atto  dinanzi  un  pubblico  ufficiale, 
è  evidente  che  nell'erezione  dell'atto  stesso  dovranno  seguirsi 
le  forme  della  legge  del  luogo  dove  è  compiuto. 

Come  norme  attinenti  alla  semplice  forma  per  le  quali  pos- 
sono sempre  valere  i  principi  sopra  esposti,  non  saranno  tut- 
tavia da  considerarsi  quelle  che  stabiliscano  1'  obbligo  pei 
contraenti  d' inserire  nel  loro  contratto  determinate  indica- 
zioni necessarie  a  precisarne  l' oggetto.  Si  supponga  venga 
stipulato  fra  persone  lontane  un  contratto  di  assicurazione. 
Per  sapere  in  qual  forma  le  parti  possano  prestare  il  loro 
consenso  alla  conclusione  del  medesimo,  basterà  generalmente 
tener  conto  della  legge  del  paese  dal  quale  ciascuna  di  esse 
emette  la  propria  dichiarazione,  senza  bisogno  di  fare  alcuna 
distinzione  fra  forme  semplici  e  solenni.  Ma  per  determinare 
quali  elementi  debbano  essere  precisati  dai  contraenti  (1),  non 
si  potrebbe  utilmente  riferirsi  alla  legge  o  alle  leggi  rego- 
latrici le  forme,  mentre  andrebbe  presa  in  considerazione  la 
legge  che  stabilisce  quali  siano  i  requisiti  intrinseci  da  osser- 
varsi. Invero,  fra  le  condizioni  essenziali  alla  validità  sostan- 
ziale di  una  convenzione,  sta  quella  che  vi  sia  un  oggetto  de- 
terminato che  possa  essere  materia  di  convenzione  (2);  ora 
in  un  contratto  di  assicurazione  l'oggetto  determinato  man- 
cherebbe, se  non  si  fosse  indicato  quale  sia  la  persona  del- 
l'assicurato e  quella  dell'assicuratore,  la  cosa  assicurata,  il 
premio  di  assicurazione,  i  rischi  che  l'assicuratore  assume  a 
suo  carico.  Ne  viene  di  conseguenza,  che  la  necessità  d'indi- 
care questi  od  altri  elementi  deve  essere  determinata  dalla 
legge  a  cui  spetta  regolare  i  requisiti  intrinseci  della  conven- 


ti) Vedasi  l'Art.  420  Cod.  comm. 
(2)  Confr.  l'Art.  1104  del  Cod.  civ. 
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zione  che,  nel  caso  di  stipulazione  fra  assenti,  è  per  regola 
quella  del  luogo  dove  il  contratto  può  riputarsi  concluso  (l). 

Di  fronte  a  certe  legislazioni  tuttavia  quest'  ultima  legge 
sarà  da  prendersi  in  considerazione  anche  per  stabilire  ge- 
neralmente le  forme  con  cui  un  contratto  fra  persone  lontane 
può  stipularsi.  A  questa  conclusione  si  potrà  venire  nell' ap- 
plicare l'Art.  11  della  legge  introduttiva  del  nuovo  Codice 
civile  germanico,  il  quale  come  norma  generale  stabilisce  che 
la  forma  di  un  negozio  giuridico  si  determina  secondo  le  leggi 
che  regolano  il  rapporto  giuridico  che  costituisce  l'oggetto 
del  negozio  (2). 

Strettamente  connesso  con  l'argomento  riguardante  le  forme 
con  cui  può  stipularsi  un  contratto  fra  assenti,  è  quello  che  ne 


(1)  Si  confronti  al  n.  39,  pag.  282-283  la  soluzione  da  me  adottata  circa 
la  legge  chiamata  a  determinare  le  indicazioni  che  devono  essere  conte- 
nute nel  contratto  di  società. 

(2)  All'Art.  11  della  legge  su  accennata  è  detto  testualmente  :  «  Die 
Form  eines  Rechtsgeschàfts  bestimmt  sich  nach  den  Gesetzen,  welche 
flir  das  den  Gegenstand  des  E,echtsgeschàfts  bildende  Rechtsverhàltnitz 
massgebend  sind.  Es  gentigt  jedoch  die  Beobachtung  der  Gesetze  des 
Ortes,  an  dem  das  Rechtsgeschàft  vorgenommen  wird...  ».  —  Alla  stessa 
conclusione  a  cui  si  è  ora  giunti  nel  testo  si  potrà  venire  nell' interpretare 
l'Art.  798  del  Codice  montenegrino  dei  beni,  che  rimanda  per  la  forma 
dei  contratti  riguardanti  beni  all'applicazione  della  legge  del  luogo  dove 
l'affare  è  concluso.  Altrettanto  può  dirsi  a  norma  del  §  5  del  Codice  ci- 
vile zurighese  del  1887.  —  Nello  stesso  senso  si  presta  ad  essere  inter- 
pretato l'Art.  11  del  Codice  civile  spagnuolo  del  1889,  che  dispone  nel 
modo  seguente  :  «  Las  formas  y  solemnidades  de  los  contratos,  testamentos 
y  demàs  instrumentos  publicos  se  rigen  por  las  leyes  del  pais  en  que 
se  otorguen  ».  Disposizione  analoga  contiene  l'Art.  15  del  Codice  civile 
messicano  del  1871.  —  Gli  Art.  32,  39  del  Trattato  di  diritto  civile  inter- 
nazionale di  Montevideo,  regolano  invece  generalmente  la  forma  dei  con- 
tratti e  degli  atti  con  la  legge  del  luogo  di  esecuzione,  fatta  eccezione 
per  quella  dei  documenti  pubblici  che  è  retta  dalla  legge  del  paese  dove 
sono  rilasciati.  A  norma  di  queste  disposizioni  pertanto,  nell' ipotesi  che 
si  debba  indagare  quale  sia  la  legge  regolatrice  la  forma  di  un  contratto 
concluso  per  corrispondenza,  nessuna  importanza  può  avere  il  luogo  della 
conclusione  del  contratto  o  quello  da  cui  ciascuna  delle  parti  ha  inviato 
la  propria  proposta  od  accettazione. 
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concerne  i  modi  di  prova.  Riescirà  però  opportuno  il  trattarne 
dopo  che  ci  saremo  in  generale  occupati  delle  prove  e  della 
legge  che  le  regola,  segnatamente  in  relazione  alle  obbliga- 
zioni commerciali. 

77.  —  La  determinazione  del  luogo  dove  un  contratto  è 
stipulato  può  avere  importanza  anche  dal  punto  di  vista  della 
giurisdizione  e  della  competenza  giudiziaria.  Gli  Art.  91  e  105 
del  nostro  Codice  di  procedura  civile  contengono,  a  questo 
proposito,  disposizioni  esplicite.  Rimane  però  a  vedere  se 
queste  risultino  applicabili  anche  nel  caso  di  contratti  stipulati 
per  corrispondenza,  vale  a  dire  se  il  luogo  dove  un  contratto 
di  tale  specie  può  reputarsi  concluso  sia,  sotto  l'aspetto  della 
competenza  dell'autorità  giudicante,  da  parificarsi  a  quello 
dove  un  contratto  fra  presenti  diventa  perfetto. 

Qualche  scrittore  non  esita  a  dare  una  risposta  negativa. 
Così  per  il  Giorgi,  ritenere  che  il  luogo  del  contratto  sia 
quello  che  determina  la  competenza  giudiziaria  equivale  a 
confondere  il  contratto  con  l'obbligazione.  Questo  autore  os- 
serva che  la  nostra  legge  processuale  non  parla  del  luogo 
dove  fu  concluso  il  contratto,  ma  di  quello  dove  fu  contratta 
l'obbligazione  e  l'obbligazione  si  contrae,  anche  quando  si  as- 
suma per  lettera  diretta  a  persona  lontana,  nel  paese  dove  si 
trova  la  persona  che  si  obbliga.  Oltre  a  ciò  l'Art.  91  del  no- 
stro Codice  di  procedura  civile  nell'ultimo  capoverso  usa  la 
frase  «  luogo  in  cui  fu  fatta  la  promessa  »  come  sinonima 
dell'altra  «  luogo  in  cui  fu  contratta  V obbligazione  ».  Co- 
sicché lo  scrittore  conclude  che,  in  caso  di  obbligazione  bila- 
terale, ciascuna  delle  parti  potrà  essere  convenuta  dinanzi 
l'autorità  giudiziaria  del  paese,  dal  quale  essa  ha  fatta  la 
propria  promessa  (1). 

Questa  opinione  sembrami  inaccettabile.  Si  è  veduto  che  è  nel 


(1)  Giorgi,  op.  cit.  voi.  IH,  n.  230.  —  Confr.  pure  Pescatore,  Luogo  dei 
contratti  conclusi  per  corrispondenza  telegrafica  o  epistolare  {Giornale  delle 
leggi,  VI,  2). 
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luogo  dove  un  contratto  fra  persone  lontane  diventa  perfetto  che 
vengono  a  sorgere  le  obbligazioni  che  da  esso  derivano.  Non 
si  può  dire  pertanto  che,  attenendosi  alla  soluzione  avversata 
dal  Giorgi,  si  faccia  confusione  fra  contratto  ed  obbligazione. 
Rispetto  alla  competenza  giudiziaria  non  valgono  le  ragioni 
che  in  ordine  alle  forme  mi  hanno  fatto  preferire  la  legge 
del  luogo,  dal  quale  ciascuno  dei  contraenti  ha  inviato  la 
propria  dichiarazione.  Qui  non  si  tratta  di  ricercare  qual 
legge  riesca  applicabile,  né  attribuendo  competenza  all'au- 
torità giudiziaria  del  paese  dove  il  contratto  diventa  perfetto 
si  va  incontro  ad  alcuna  impossibilità  materiale. 

Le  frasi  usate  dal  nostro  legislatore  non  autorizzano  cer- 
tamente a  ritenere  ch'egli  non  abbia  voluto  tener  conto  del 
luogo  della  conclusione  del  contratto.  Invero,  nell'Art.  105 
n.  2  Cod.  proc.  civ.,  disposizione  che  vale  ad  integrare  pei 
rapporti  internazionali  quella  dell'Art.  91  (sebbene  1'  una  ri- 
guardi propriamente  la  giurisdizione  e  l' altra  la  competenza), 
si  parla  di  contratti  o  fatti  seguiti  nel  Regno;  ora  non  può 
considerarsi  seguito  se  non  il  contratto  che  sia  divenuto  per- 
fetto: è  quindi  al  luogo  della  perfezione  del  contratto  che  la 
legge  ha  inteso  riferirsi.  Né  a  modificare  il  valore  della  frase 
contenuta  nell'articolo  91  «luogo  in  cui  l'obbligazione  fu 
contratta  »  può  essere  efficace  la  frase  successiva  «  luogo  in 
cui  fu  fatta  la  'promessa  »  perchè  1'  ultimo  capoverso  del- 
l'Art. 91  ha  semplicemente  lo  scopo  di  estendere  alle  materie 
commerciali  la  disposizione  esistente  nella  prima  parte  dello 
stesso  Art.  91,  dispensando  tuttavia  l'attore  che  intende  ci- 
tare il  convenuto  dinanzi  il  magistrato  del  paese  dove  il 
contratto  è  venuto  a  concludersi  dall'  obbligo  di  farlo  in 
persona  propria. 

Ove  si  seguisse  l'opinione  del  Giorgi,  si  andrebbe  poi 
contro  agli  intendimenti  del  legislatore,  che  ha  voluto  che  le 
parti  potessero  trovare  un  giudice  non  soltanto  al  loro  do- 
micilio e  alla  loro  residenza,  ma  altresì  nel  luogo  della  esecu- 
zione e  in  quello  della  conclusione  del  contratto.  Ora,  rispetto 
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ai  contratti  per  corrispondenza  che  si  stipulano  normalmente 
dalle  parti  mentre  esse  si  trovano  al  proprio  domicilio  o  alla 
propria  residenza,  si  verrebbe  in  quella  guisa  a  sopprimere 
la  competenza  del  magistrato  del  paese  dove  si  verifica  la 
perfezione  del  contratto. 

Si  deve  pertanto  ritenere  che  le  disposizioni  di  legge  che 
attribuiscono  competenza  all'  autorità  giudiziaria  del  luogo 
dove  un  contratto  viene  a  concludersi,  devono  essere  efficaci 
anche  per  le  convenzioni  stipulate  per  corrispondenza  e  ciò 
non  soltanto  nei  rapporti  d'ordine  interno  (1),  ma  ben  anco 
in  quelli  d'ordine  internazionale  (2). 

78.  —  E  importante  stabilire  se  i  principi  esposti  nei  pa- 
ragrafi precedenti  rispetto  ai  contratti  conclusi  per  corrispon- 
denza, possano  trovare  applicazione  anche  alle  convenzioni 
stipulate  col  mezzo  del  telefono,  poiché  numerose  sono  ormai 
le  linee  telefoniche  che  congiungono  territori  appartenenti  a 
Stati  diversi  (3). 


(1)  Confr.  Mattirolo,  op  cit.  4a  ed.  voi.  I,  n.  857.  —  Mortara,  op.  cit. 
voi.  I,  n.  160.  —  Ramella,  op.  cit.  n.  208  bis.  —  Bolaf fio,  Commento,  pag.  446.  — 
Vivante,  Trattato,  III,  n.  985,  pag.  3.  —  Cass.  Torino,  9  febbraio  1884 
(Monitore  dei  tribunali,  1884,  pag.  268).  —  Cass.  Firenze,  9  aprile  1885 
{Diritto  comm.  voi.  Ili,  col.  545).  —  Cass.  Roma,  23  marzo  1892  (Foro  It.  1892, 
col.  1058).  —  Corte  App.  Milano,  23  aprile  1893  (Annali,  1894,  III,  pag.  2L5). 
—  Cass.  Torino,  19  giugno   1896  (Foro  It.  Repertorio,  1897,  col.  310). 

(2)  Gianzana,  Lo  straniero,  P.  Il,  n.  86.  —  Esperson,  Condizione  giuri- 
dica dello  straniero,  voi.  I,  n.  226.  —  Mattirolo,  op.  cit.  voi.  I,  n.  960,  pag.  824, 
nota  4.  —  Bolaffto,  op.  cit.  pag.  432,  nota  1  e  pag.  447  nota  1.  —  Corte 
App.  Milano,  11  dicembre  1888  (Monitore  trib.  1889,  pag.  55.  —  Foro  It. 
Rep.  1889,  col.  245).  —  Cass.  Torino,  30  dicembre  1892  (Giurisprudenza 
it.  1893,  I,  1,  429.  —  Monitore  trib.  1893,  pag.  389;  stessa  Corte,  19  giu- 
gno 1896,  Foro  It.  1897,  I,  22  e  Repertorio,  1897,  col.  310).  —  Cass.  Firenze, 
23  febbraio  1899  (Annali,  1899,  I,  207.  —  Rivista  di  dir.  int.  voi.  Ili,  1900, 
pag.  36).  —  Confr.  pure  in  questo  senso  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit. 
voi.  Ili,  n.  28.  —  Hindenburg,  op.  cit.  nella  Revue  de  dr.  int.  1897,  pag.  284. 

(3)  Una  di  tali  linee  telefoniche  fu  costruita  fra  il  territorio  francese 
ed  il  belga,  dopo  che  venne  stipulata  fra  i  due  governi  interessati  un'ap- 
posita convenzione  in  data  4  aprile  1887  (Journal,  1887,  pag.  789).  —  Al- 
cuni paesi  situati  nello  Stato  nostro  trovansi  pure  congiunti  dal  telefono 
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È  sialo  lungamente  discusso,  se  il  contratto  per  telefono 
sia  da  considerarsi  come  una  convenzione  fra  presenti  o  fra 
assenti  (1);  fu  dimostrato  però  che  la  risoluzione  di  tale  que- 
stione non  può  riuscire  di  alcuna  utilità  pratica,  perchè  qua- 
lunque sia  il  carattere  che  si  attribuisca  al  contratto  concluso 
con  quel  validissimo  mezzo  di  comunicazione,  il  momento  e  il 
luogo  in  cui  esso  si  perfeziona  deve  determinarsi  colle  stesse 
norme  giuridiche  che  valgono  generalmente  per  le  convenzioni 
stipulate  fra  persone  lontane  (2).  A  fortiori  è  necessario  venire 
a  questa  stessa  conclusione  per  quanto  riguarda  i  rapporti 
internazionali,  poiché,  ammesso  pure  che  un  contratto  telefo- 


con  paesi  appartenenti  al  territorio  svizzero  e  ben  presto  si  costruirà 
anche  una  linea  telefonica  Torino-Lione,  dopoché  potè  recentemente  con- 
cludersi a  tale  scopo  una  convenzione  fra  il  governo  nostro  e  il  francese.  — 
Vale  la  pena  di  osservare  che  le  linee  telefoniche  ora  menzionate  uni- 
scono paesi  che  generalmente  si  attengono  a  sistemi  diversi  circa  il  luogo 
in  cui  si  perfezionano  i  contratti  fra  persone  lontane. 

(1)  Alcuni  lo  hanno  considerato  un  contratto  fra  presenti.  Così  il  Gabba 
nel  Giornale  delle  leggi,  1882,  n.  40,  nel  Monitore  dei  tribunali,  1882,  n.  41, 
nel' Foro  It.  1897,  pag.  25  e  dello  stesso  autore  Questioni  di  diritto  civile, 
Torino,  Bocca,  1898,  voi.  II,  pag.  156  e  seg.  Altri  lo  hanno  reputato  un 
contratto  tra  assenti  ;  così  il  Yidari,  Corso  di  dir.  comm.  4a  ed.  voi.  Ili, 
n.  2371  e  nel  Giornale  delle  leggi,  1882,  n.  42.  —  Altri  ancora  hanno  ravvisato 
nel  contratto  per  telefono  una  convenzione  di  carattere  misto,  perchè  sotto 
un  certo  aspetto  è  fra  presenti,  sotto  altro  è  fra  assenti.  In  questo  senso 
Norsa,i7  telefono  e  la  legge,  pag.  69  e  seg.  —  Giorgi,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  186  bis. 

—  Valéry,  op.  cit.  pag.  64-66.  —  Per  altri  autori  che  hanno  preso  parte  a 
questa  discussione,  vedasi  Bolaffio,  L'Art.  36  del  nuovo  Cod.  di  comm.  e  i 
contratti  per  telefono  (Archivio  giur.  voi.  29,  pag.  512  e  seg.).  —  F.  Bianchi, 
I  contratti  conclusi  per  telefono  (Supplemento  agli  Studi  Senesi,  1888,  pag.  8). 

—  Kamella,  op.  cit.  nn.  193-195  e  gli  autori  ivi  citati.  —  Il  §  147  del  nuovo 
Codice  civile  germanico  ha  risoluto  espressamente  la  questione,  poiché, 
dopo  aver  stabilito:  «  La  proposta  fatta  ad  un  presente  non  può  essere 
accettata  che  immediatamente  »  aggiunge:  «  Ciò  vale  anche  di  una  pro- 
posta fatta  da  persona  a  persona  mediante  il  telefono  ». 

(2)  Vedasi  Bianchi,  loc.  cit.  e  specialmente  alle  pag.  28  e  seg.  —  Bo- 
laffio, loc.  cit.  e  specialmente  alla  pag.  519  e  nel  Commento  ecc.  n.  251, 
pag. 440,  nota  1.  —  Vivante,  Trattato,  voi.  Ili,  pag.  6,  nota  9.  Quest'ultimo 
autore  più  esplicitamente  degli  altri  dichiara  che  tanto  i  contratti  fra 
presenti,  quanto  quelli  fra  assenti  vanno  regolati  dalle  medesime  norme. 
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nico  potesse  considerarsi  concluso  fra  presenti,  riuscirebbe 
impossibile  prescindere  dalla  circostanza  che  i  contraenti  aves- 
sero stipulato  ciascuno  trovandosi  in  due  territori  diversi. 

E  naturale  poi  che  alle  ordinarie  norme  giuridiche  ci  si 
attenga  non  soltanto  per  stabilire  in  qual  luogo  e  in  qual  mo- 
mento il  contratto  telefonico  diventi  perfetto,  ma  anche  per 
determinare  qual  legge  possa  riuscirgli  applicabile  e  a  quali 
criteri  di  competenza  giudiziaria  sia  lecito  ricorrere.  Il  tele- 
fono infatti  è  un  mezzo  di  comunicazione  che  differisce  dagli 
altri  unicamente  per  la  grande  rapidità  con  cui  effettua  le 
trasmissioni,  ma  esso  non  può  sopprimere  le  distanze  che  in 
realtà  esistono,  né  vale  a  far  venir  meno  il  fatto  che  i  con- 
traenti siansi  scambiato  il  loro  consenso,  stando  in  territori 
dove  imperino  leggi  differenti.  La  rapidità  della  trasmissione 
della  proposta  o  dell'accettazione  potrà  avere  soltanto  per 
conseguenza  di  rendere  praticamente  inapplicabili  le  norme 
che  riguardano  la  revoca  del  consenso  manifestato  dalle  parti  (1). 


(1)  Ho  detto  praticamente,  perchè  dal  punto  di  vista  strettamente  giu- 
ridico, anche  per  la  revocabilità  della  proposta  o  dell'accettazione,  il  con- 
tratto telefonico  non  differisce  dagli  altri.  Anche  per  questo  contratto 
infatti  l'invio  dell'accettazione  o,  dove  si  segue  la  teoria  della  cognizione, 
l'arrivo  della  medesima  al  proponente  produce  (salvo  un'espressa  dispo- 
sizione contraria)  l'effetto  di  far  venir  meno  il  diritto  di  revoca.  E  se  il 
telefono  venisse  perfezionato  in  modo  da  render  possibile  la  trasmissione 
incrociata  contemporanea  (anziché  alternativa)  delle  voci,  il  proponente 
di  fronte  alle  legislazioni  che  si  attengono  alla  teoria  della  cognizione 
potrebbe  efficacemente  ritirare  la  propria  proposta  nello  stesso  istante 
in  cui  l'accettante  inviasse  l'accettazione,  perchè  nel  momento  in  cui  si 
verificherebbe  la  revoca,  il  contratto  non  sarebbe  ancora  divenuto  per- 
fetto per  non  essere  l'accettazione  giunta  a  notizia  dell'offerente.  E  ovvio 
però  che  tale  ipotesi  puramente  metafisica,  non  può  nella  realtà  trovare 
alcuna  applicazione  pratica.  —  Non  concordo  tuttavia  col  Ramella  (op.  cit. 
n.  197,  pag.  227),  il  quale  dice  che  nei  contratti  per  telefono  la  simulta- 
neità del  discorso  toglie  adito  a  questioni  sul  mutamento  di  stato  di  uno 
o  d'altro  dei  contraenti  prima  del  perfezionamento  del  contratto.  Infatti 
un  individuo  che  ha  telefonato  la  proposta  di  un  affare  ad  un  altro  po- 
trebbe esser  colto  da  subitaneo  malore,  che  ne  cagionasse  morte  im- 
provvisa, prima  di  ricevere  la  risposta  di  accettazione  inviata  dall'  altro 
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Ma  all'  infuori  di  ciò,  il  contratto  telefonico  rimane  un  con- 
tratto che,  dal  punto  di  vista  giuridico,  nulla  ha  in  sé  di 
speciale  e  deve  perciò  esser  retto  dagli  stessi  principi,  che 
valgono  generalmente  per  le  convenzioni  concluse  per  corri- 
spondenza (1). 

79.  —  Le  cose  dette  finora  ci  mettono  in  grado  di  risolvere 
il  quesito,  al  quale  si  è  precedentemente  accennato  (2),  che 
consiste  nel  determinare  qual  legge  debba  fornire  gli  elementi 
per  apprezzare  il  carattere  civile  o  commerciale  degli  atti  com- 
piuti mediante  convenzioni  concluse  per  corrispondenza. 

A  quest'uopo  è  necessario  distinguere  a  seconda  che  si  ri- 
cerchi il  carattere  del  contratto  stesso,  che  è  stipulato  per 
corrispondenza  —  contratto  che  è  di  per  se  suscettibile  di 
essere  reputato  un  atto  di  commercio  o  un  atto  civile  —  piut- 
tostochè  quello  di  un  atto  che  sia  stato  semplicemente  la 
conseguenza  della  stipulazione  della  convenzione. 

La  natura  commerciale  o  civile  degli  atti  di  quest'ultima 
specie  dovrà  determinarsi  secondo  le  norme  giuridiche  pre- 
cedentemente esposte,  prescindendo  dai  principi  che  riguardano 
i  contratti  fra  assenti.  Un  esempio  varrà  del  tutto  a  chiarire 
questo  concetto. 

Supponiamo  che  un  commerciante  dall'  Italia  proponga  ad  un 
individuo  non  commerciante  che  si  trova  in  Francia  l'acquisto 
di  una  merce,  alla  condizione  che  egli  ne  paghi  il  prezzo  emet- 
tendo un  vaglia  cambiario  per  una  data  somma.  Se  la  persona 
a  cui  è  fatta  l'offerta  risponde  accettando,  per  sapere  se  il 
vaglia  cambiario  che  sia  stato  da  essa  successivamente  emesso 


contraente.  Non  vi  ha  dubbio  allora,  nell'  opinione  mia,  che  il  contratto 
secondo  il  diritto  italiano  non  potrebbe  reputarsi  perfetto,  mentre  a  con- 
clusione opposta  sarebbe  necessario   venire   nell' applicare   il   §   153  del 


nuovo  Cod.  civ.  germanico. 


(1)  Confr.  Catellani,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  695.  —  Lyon-Caeii  et  Renault, 
op.  cit.  voi.  Ili,  n.  28.  —  Bolafflo,  op.  cit.  nell'Archivio,  voi.  XXIX,  pag.  519. 
—  Giorgi,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  186  bis.  —  Ramella,  op.  cit.  n.  198. 

(2)  Vedi  al  n.  12. 
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costituisca  o  no  un  atto  di  commercio,  basterà  consultare,  in 
conformità  a  quanto  è  stato  detto  a  suo  luogo  (1),  la  legge  del 
paese  dove  seguì  l'emissione  e  si  dovrà  completamente  far 
astrazione  da  quella  del  luogo  dove  il  contratto  di  compra- 
vendita è  divenuto  perfetto,  perchè  tale  contratto  e  l'atto  del 
rilascio  della  cambiale  costituiscono  due  cose  del  tutto  distinte, 
sebbene  l'ima  sia  stata  la  conseguenza  dell'altra  (2). 

Esaminiamo  ora  qual  legge  debba  esser  presa  in  conside- 
razione per  stabilire  la  natura  del  contratto  stesso,  che  è  con- 
cluso fra  persone  lontane.  Si  è  veduto  che  allorquando  un 
contratto  stipulato  fra  presenti  in  un  dato  paese  è  eseguibile 
in  un  altro,  il  suo  carattere  commerciale  o  civile  deve  in  dati 
casi  e  sotto  certe  condizioni  apprezzarsi  a  norma  della  legge 
del  paese  di  esecuzione  (3).  Orbene,  ogniqualvolta  la  lex  loci 
executionis  debba  a  tale  proposito  ottenere  prevalenza,  è  evi- 
dente che  nessuna  differenza  sarà  da  farsi  fra  contratti  con- 
clusi tra  presenti  e  contratti  conclusi  per  corrispondenza. 

In  via  normale  però  la  legge  chiamata  a  definire  la  natura 
giuridica  dei  contratti,  è  quella  del  luogo  dove  ne  segue  la 
stipulazione.  Ora,  questo  ufficio  potrà  spettare  anche  alla  legge 
del  paese  dove  un  contratto  per  corrispondenza  può  reputarsi 
concluso? 

Nell'opinione  mia  devesi  indubbiamente  rispondere  in  senso 
affermativo.  E  stato  dimostrato  che  i  criteri  per  distinguere 
gli  atti  di  commercio  da  quelli  non  di  commercio,  devono 
per  regola  desumersi  dalla   legge  stessa  che  fìssa  i   limiti 


(1)  Vedasi  ai  nn.  8,  10,  11. 

(2)  Per  conseguenza  anche  un  tribunale  italiano  dovrebbe,  a  norma 
della  legge  francese  (confr.  al  n.  4,  pag.  57-58),  considerare  come  un  atto 
civile  l'emissione  di  un  vaglia  cambiario  compiuta  in  Francia  da  un  non 
commerciante,  sebbene  essa  fosse  stata  la  conseguenza  di  un  contratto 
di  compra-vendita  divenuto  perfetto,  giusta  l'Art.  36  del  nostro  Cod.  di 
comm.,  in  Italia  e  quantunque  per  l'Art.  3,  n.  12,  del  Cod.  di  comm.  ita- 
liano, le  cambiali  di  qualsiasi  specie  debbano  reputarsi  atti  di  commercio. 

(3)  Vedasi  al  n.  11. 
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entro  cui  può  spaziare  la  volontà  dei  contraenti  e  che  deter- 
mina per  conseguenza  i  requisiti  intrinseci  di  validità  delle 
convenzioni  (1).  Ora,  quando  siasi  ammesso  che  tali  requisiti 
vanno  regolati,  rispetto  ai  contratti  conclusi  per  corrispon- 
denza, dalla  legge  del  paese  dove  la  convenzione  diviene  per- 
fetta (2),  come  logica  conseguenza  ne  discende  che  a  questa 
stessa  legge  conviene  riferirsi  anche  per  apprezzarne  il  ca- 
rattere civile  o  commerciale  (3). 

80.  —  È  noto  come  in  materia  commerciale  i  legislatori  ge- 
neralmente ammettano  una  larghezza  di  prove  assai  maggiore 
di  quella  da  essi  consentita  per  le  materie  civili  (4).  Importa 
pertanto  stabilire  qual  legge  regoli  le  prove  delle  obbliga- 
zioni commerciali. 


(1)  Vedasi  al  n.  8. 

(2)  Confr.  al  n.  74.  —  Si  è  veduto  che  per  determinare  dove  il  contratto 
fra  persone  lontane  si  perfezioni,  il  magistrato  deve  seguire  le  norme 
consacrate  dalla  lex  fori. 

(3)  Con  questo  sistema  però  potrà  avvenire  che  due  contratti  del  tutto 
identici  stipulati  per  corrispondenza  da  due  Stati  diversi  fra  le  stesse 
parti,  vengano  ad  assumere  una  natura  giuridica  differente  (essere  cioè 
riguardati  ora  come  atti  civili,  ora  come  atti  di  commercio)  semplicemente 
perchè  colui  che  nella  prima  stipulazione  assunse  la  veste  di  proponente, 
nella  seconda  prese  quella  di  accettante.  Ad  onta  di  ciò,  il  sistema  adot- 
tato conserva  un  carattere  pienamente  giuridico.  Invero,  al  fatto  che  due 
identici  contratti  per  corrispondenza  siano  divenuti  perfetti  in  due  ter- 
ritori diversi,  può  parificarsi  quello  che  le  parti,  contrattando  fra  presenti, 
abbiano  compiuto  le  loro  stipulazioni  una  volta  in  un  territorio,  un'altra 
in  territorio  differente. 

(4)  Confr.  gli  Art.  44-53  del  nostro  Cod.  di  comm.;  gli  Art.  317,  34-36 
del  Cod.  di  comm.  austriaco  ;  gli  Art.  311-313,  31-33  del  Cod.  di  comm. 
ungherese;  gli  Art.  48,  51,  58  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo;  gli  Art.  20, 
25  della  legge  belga  del  15  dicembre  1872;  gli  Art.  12,  13,  17,  109  del 
Cod.  di  comm.  francese.  L'Art.  109  di  quest' ultimo  codice  indica  i  modi 
con  cui  un  contratto  di  compra-vendita  commerciale  può  essere  provato  ; 
la  giurisprudenza  francese  ne  ammette  però  un'interpretazione  estensiva 
per  la  prova  di  qualsiasi  operazione  commerciale.  —  Vedi  Lyon-Caen  et 
Renault,  op.  cit.  voi.  ITI,  nn.  46,  47.  Tuttavia  il  Cod.  fed.  svizzero  delle 
obbligazioni,  anche  in  materia  di  forme  e  di  prove,  non  fa  generalmente 
differenza  fra  contratti  civili  e  contratti  commerciali.  Vedansi  special- 
mente gli  Art.  9  e  12. 
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Abbiamo  già  avuto  occasione  di  vedere  quali  siano  a  questo 
proposito  i  principi  fondamentali  di  diritto  internazionale  pri- 
vato da  applicarsi  (1).  Si  è  notato  come  in  tema  di  prove  debba 
distinguersi  fra  ciò  che  appartiene  alla  litis  ordinatoria  e  quello 
che  rientra  nella  litis  decisoria;  che  le  formalità  per  eseguire 
le  prove  vanno  determinate  dalla  lex  fori  (2),  che  invece  l'am- 
missibilità dei  mezzi  di  prova,  nei  limiti  in  cui  l'ordine  pub- 
blico territoriale  possa  permetterlo  (3)  deve  regolarsi  colla 
lex  loci  actus  o  contractus. 


(1)  Confr.  nelV  Introduzione  alle  pag.  27-30  e  gli  autori  ivi  citati. 

(2)  Nell'ipotesi  che  una  prova  sia  assunta  non  dinanzi  il  tribunale  a 
cui  spetta  decidere  in  merito,  ma  dinanzi  ad  una  autorità  giudiziaria 
diversa,  le  forme  da  osservarsi  dovrebbero  essere  quelle  del  paese  dove 
quest'ultima  esercita  le  proprie  funzioni.  Vedi  Trib.  dell'Impero  germa- 
nico 25  gennaio  1893  (Journal,  1893,  pag.  1232).  Confr.  pure  l'Art.  11  del 
Trattato  di  diritto  giudiziario  internazionale  stipulato  a  Montevideo 
l'il  gennaio  1889  e  l'Art.  10  della  convenzione  conclusa  all'Aia  il  14  no- 
vembre 1896  fra  gli  Stati  citati  alla  pag.  6  nota,  che  è  così  concepito  : 
«  L'autorité  judiciaire  qui  procède  à  l'exécution  d'une  commission  roga- 
toire  appliquera  les  lois  de  son  pays  en  ce  qui  concerne  les  formes  à 
suivre.  —  Toutefois  il  sera  déferé  à  la  demando  de  l'autorité  requérante, 
tendant  à  ce  qu'il  soit  procede  suivant  une  forme  speciale,  mème  non 
prevue  par  la  législation  de  l'État  requis,  pourvu  que  la  forme  dont  il 
s'agit  ne  soit  pas  prohibée  par  cette  législation  ». 

(3)  Come  contrarie  all'ordine  pubblico  dovranno  considerarsi  le  prove 
che  la  lex  fori  esclude  per  essere  reputate  immorali  o  pericolose  (vedi 
Asser,  op.  cit.  n.  80.  —  Rolin,  op.  cìt.  voi.  Ili,  n.  1031).  Non  è  però  con- 
trario all'  ordine  pubblico  internazionale  il  riferirsi  alla  lex  loci  actus,  per 
stabilire  in  quali  casi  possa  essere  ammessa  una  prova  contemplata  in 
massima  dalla  lex  fori.  Circa  il  valore  probatorio  delle  prove  raccolte  in 
un  giudizio  straniero,  il  Lessema  (op.  cit.  voi.  I,  n.  22)  ritiene  che  il  giu- 
dice nazionale  possa  attribuirvi  soltanto  il  valore  di  semplici  presunzioni, 
ma  non  quello  di  vere  e  proprie  prove.  A  parer  mio,  converrebbe  distin- 
guere a  seconda  che  si  trattasse  di  prove  assunte  in  un  giudizio  svoltosi 
completamente  all'estero,  piuttostochè  di  prove  assunte  da  un'autorità 
straniera  in  seguito  ad  una  commissione  rogatoria  direttale  da  un  ma- 
gistrato dello  Stato  nostro,  dinanzi  il  quale  pendesse  il  giudizio  di  merito. 
Nel  primo  caso  mi  atterrei  all'opinione  del  Lessona,  nel  secondo  conside- 
rerei la  prova  assunta  come  una  vera  e  propria  prova,  perchè  il  magi- 
strato straniero  avrebbe  agito  bensì  osservando  le  norme  processuali 
della  propria  legge,  ma  in  conformità  alle  istruzioni  ricevute  dall'auto- 
rità giudiziaria  italiana  ed  avrebbe  fatto  le  veci  di  questa  in  paese  stra- 
niero nell'interesse  della  giustizia. 
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Si  è  poi  osservato  come  queste  norme  giuridiche  abbiano 
trovato  un'espressa  ed  esatta  consacrazione  nell'Art.  10  Disp. 
prel.  del  nostro  Cod.  civ.  e  come  tale  disposizione  non  sia  suscet- 
tibile di  una  interpretazione  estensiva,  nel  senso  che  si  possano 
ammettere  anche  i  mezzi  di  prova  contemplati  dalla  legge 
nazionale  dei  contraenti  che  sia  loro  comune,  in  quanto  le 
prove  sono  stabilite  dal  legislatore  per  ragioni  d'  interesse 
pubblico  e  non  possono  perciò  dipendere  dalla  volontà  tacita 
od  espressa  delle  parti  (1). 

Ciò  posto,  nella  maggior  parte  dei  casi  per  determinare 
se  un  dato  contratto,  a  titolo  di  atto  di  commercio,  possa 
essere  provato  con  un  determinato  mezzo  probatorio,  non  ci  si 
troverà  di  fronte  ad  alcuna  seria  difficoltà.  Ammesso  il  prin- 
cipio che,  per  regola,  della  natura  civile  o  commerciale  degli 
atti  o  contratti  deve  giudicarsi  secondo  la  legge  del  luogo 
dove  questi  si  compiono  (2),  avverrà  che  la  legge  chiamata 
a  decidere  sull'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova  e  quella  a 
cui  spetta  definire  il  carattere  giuridico  dei  contratti  od  atti 
da  provarsi,  coincideranno. 

Nei  casi  poi  che  la  natura  civile  o  commerciale  del  con- 
tratto in  questione  andasse  apprezzata  in  base  ad  una  legge 
diversa  dalla  lex  loci  contractus  (3),  l'ammissibilità  dei  mezzi 
probatori  dovrebbe  essere  determinata  egualmente  in  base 
alla  legge  del  luogo  del  contratto;  ma  per  sapere  se  delle 
disposizioni  di  questa  legge  dovessero  trovare  applicazione 
quelle   riguardanti  le  materie  commerciali  o  quelle  proprie 


(1)  Vedasi  hq\Y  Introduzione,  pag.  28-30.  Non  posso  approvare,  per  le  ra- 
gioni esposte  nel  testo,  la  disposizione  dell'Art.  11  del  progetto  di  revi- 
sione del  Cod.  civ.  belga  elaborato  dalla  commissione  parlamentare,  nel 
quale  sono  contenute  le  seguenti  disposizioni  :  «...  Les  moyens  de  preuve 
sont  déterminés  par  les  lois  du  pays  où  le  fait  juridique  qu'il  s'agit 
d'établir  s'est  passe.  Toutefois  si  les  lois  nationales  de  toutes  les  parties, 
autorisent  de  plus  amples  moyens  de  preuve,  ils  seront  admis  ». 
Confr.  al  n.  8. 

(3)  Vedasi  per  tale  ipotesi  al  n.  11. 
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alle  materie  civili,  sarebbe  necessario  tener  conto  della  legge 
competente  a  definire  la  natura  giuridica  della  convenzione 
sulla  quale  verte  la  prova  (1). 

Soluzione  analoga  si  dovrà  adottare  anche  quando  la  prova 
si  riferisca  ad  un  atto  di  natura  mista.  Le  norme  di  diritto 
interno  consacrate  dalla  legge  o  dalla  giurisprudenza  dei 
diversi  Stati  presentano  anche  a  questo  proposito  importanti 
disformità.  Così  in  Francia  e  in  Belgio,  relativamente  agli  atti 
di  natura  mista,  si  ammettono  le  prove  inerenti  alle  materie 
commerciali  soltanto  contro  la  parte  per  la  quale  1'  atto  è 
commerciale,  mentre  contro  il  contraente  pel  quale  l'atto  è 
civile  è  lecito  in  via  esclusiva  ricorrere  ai  mezzi  di  prova 
consentiti  dal  diritto  comune  (2).  Per  contrario  nella  legisla- 
zione nostra  la  regola  generale  è  quella  che  risulta  dall'ar- 
ticolo 54  del  Codice  di  commercio,  secondo  cui  basta  che  un 
atto  sia  commerciale  per  una  sola  delle  parti  per  rendere 
applicabile  a  tutte  le  norme  del  diritto  commerciale  (3). 

Orbene  la  legge  competente  a  determinare  la  natura  com- 
merciale, civile  o  mista  del  contratto  in  questione,  varrà  pure 


(1)  Questa  soluzione  è  conforme  a  quella  adottata  generalmente  al 
n.  64,  pag.  427-428. 

(2)  Vedasi  per  la  Francia  Àubry  et  Rati,  op.  cit.  voi.  Vili,  §  763  bis, 
pag.  326.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  87;  per  il  Belgio 
Corte  di  Liegi,  26  dicembre  1877  {Journal^  1882,  pag.  634). 

(3)  Ciò  vale  segnatamente  per  l'ammissibilità  della  prova  testimoniale, 
giusta  l'Art.  44Cod.  di  Comm.  —  Vedi  Bolaffio,  Commento,  n.  305,  p.  541-542. 
—  Il  principio  esposto  nel  testo,  trova  tuttavia  alla  sua  applicabilità,  nel 
diritto  nostro,  alcune  eccezioni.  Cosi  i  libri  di  commercio  tenuti  regolar- 
mente non  possono,  a  sensi  dell'Art.  48  Cod.  di  comm.,  far  prova  in  giu- 
dizio tra  commercianti  se  non  quando  l'atto  sia  commerciale  per  ambedue 
le  parti,  altrimenti  mancherebbe  la  possibilità  del  controllo  che  risulta 
dall'esame  dei  registri  di  ciascuno  dei  contraenti,  perchè  il  commerciante 
non  è  tenuto  a  far  menzione  nei  suoi  registri  degli  atti  giuridici  da  esso 
compiuti  estranei  al  commercio.  —  Vedi  Tirante,  Trattato,  III,  n.  1071.  — 
Bolafflo,  op.  cit.  pag.  591,  592  e  pag.  627.  —  Contra  Yidari,  op.  cit.  voi.  III, 
n.  2488.  —  Mattirolo,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  356.  —  Lessona,  op.  cit.  voi.  II, 
n.  645. 
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a  stabilire  se  esso  possa  essere  provato  coi  mezzi  ammessi 
per  le  materie  commerciali  piuttosto  che  con  quelli  stabiliti 
per  le  materie  civili,  giusta  le  disposizioni  della  lex  loci  con- 
tractus  (1). 

81.  —  È  segnatamente  rispetto  alla  prova  testimoniale,  che 
i  legislatori  per  la  maggior  parte  hanno  nelle  materie  com- 
merciali completamente  o  parzialmente  abbandonato  le  rigide 
e  severe  norme  giuridiche,  che  in  gran  numero  di  Stati  re- 
lativamente alle  materie  civili  limitano  notevolmente  l'ammis- 
sibilità di  certi  mezzi  di  prova. 

Ciò  risulta  in  alcune  legislazioni,  per  via  indiretta,  clall'es- 
sersi  adottato  il  principio  che  la  validità  degli  atti  commer- 
ciali, eccettuati  i  casi  in  modo  espresso  menzionati  dalla  legge, 
non  dipende  dalla  redazione  di  uno  scritto  o  da  alcun'altra 
formalità  (2).  In  altre  legislazioni,  tra  le  quali  sta  in  virtù 
di  disposizioni  esplicite  la  nostra,  è  generalmente  attribuita 
al  giudice  la  facoltà  di  ammettere  nelle  materie  commerciali 
la  prova  testimoniale,  anche  quando  questa  è  esclusa  dalle 
disposizioni  del  diritto  civile  (3).  L'Art.  53  del  Cod.  di  comm. 


(1)  Vedasi  al  n.  65. 

(2)  Confr.  l'Art.  317  del  Cod.  di  coinm.  austriaco  ;  l'Art.  311  del  Cod. 
di  comm.  ungherese.  —  Vedasi  pure  l'Art.  9  del  Cod.  fed.  svizzero  delle 
obbligazioni,  sebbene  qui  si  parli  di  contratti  in  genere  senza  distinguere 
a  seconda  del  loro  carattere  civile  o  commerciale. 

(3)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  44;  legge  belga  del  15  dicembre  1872,  Art.  25.  — 
Anche  l'Art.  109  del  Cod.  di  comm.  francese  stabilisce  che  :  «  Les  achats 
et  ventes  se  constatent...  par  la  preuve  testimoniale  dans  le  cas  oii  le  tri- 
bunal croìra  devoir  Vadmettre  ».  Abbiamo  notato  quale  interpretazione 
estensiva  si  dia  dalla  giurisprudenza  francese  a  questa  disposizione  (vedi 
pag.  508,  nota  4).  —  Anche  in  Francia  come  in  Belgio  e  Italia,  secondo 
le  disposizioni  ora  citate,  il  giudice  ha  semplicemente  facoltà  non  obbligo 
di  ammettere  la  prova  testimoniale.  Ma  potrà  dirsi  altrettanto  anche 
quando  si  tratti  di  provare  una  convenzione  di  valore  rispettivamente 
inferiore  a  500  lire  (giusta  l'Art.  1341  del  Cod.  civ.  it.)  o  a  150  franchi 
a  norma  dell'Art.  1341  del  Cod.  Napoleone?  Vari  autori  in  Francia  ri- 
spondono affermativamente.  Così  Aubry  et  Rau,  op.  cit.  voi.  VIIT,  §  763  bis 
in  fine.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit  voi.  Ili,  nn.  79-80.  —  Per  con- 
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italiano  porta  però  a  questa  norma  un'importante  restrizione, 
in  quanto  stabilisce  che,  allorquando  la  prova  per  iscritto  sia 
richiesta  dalle  disposizioni  contenute  nel  Codice  stesso,  non 
può  accogliersi  la  prova  testimoniale,  fuorché  nei  casi  in  cui 
è  permessa  dal  Codice  civile. 

In  senso  anche  più  restrittivo  dispone  l'Art.  51  del  Cod. 
di  comm.  spagnuolo,  il  quale,  dopo  aver  dichiarato  che  i 
contratti  commerciali  sono  validi  qualunque  sia  la  forma  con 
cui  furono  stipulati,  quando  la  loro  esistenza  sia  giustificata 
nei  modi  stabiliti  dal  diritto  civile,  aggiunge:  «  Tuttavia  la 
dichiarazione  di  testimoni  non  basterà  da  sé  sola  a  provare 
l'esistenza  di  un  contratto,  il  cui  valore  ecceda  le  1500  pesetas 
se  non  concorre  con  un'altra  prova.  » 

Quando  non  possa  per  alcun  motivo  essere  contestato  il 
carattere  commerciale  di  una  data  convenzione,  è  chiaro,  dopo 
quanto  è  stato  detto  finora,  che  per  determinare  se  si  possa 
dimostrarne  l'esistenza  con  una  prova  testimoniale,  si  dovrà 
ricorrere  alla  legge  commerciale  del  paese  dove  il  contratto 
è  stato  stipulato  (l).  Invero  le  prove  e  le  forme  degli  atti, 


trario  in  Italia  si  ritiene  che  la  prova  testimoniale,  la  quale  possa  riu- 
scire concludente,  deve  essere  ammessa  dal  giudice  anche  in  materia  com- 
merciale, quando  il  valore  della  convenzione  non  ecceda  le  500  lire.  Ve- 
dasi Mattirolo,  op.  cit.  voi.  IT,  n.  403.  —  Tirante,  Trattato,  III,  n.  1052.  — 
In  senso  diverso  tuttavia  Tidari,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  2581. 

Il  principio  che  la  prova  testimoniale  è  generalmente  ammissibile  in 
materia  commerciale,  è  accolto  anche  in  Egitto  dai  tribunali  della  riforma. 
Confr.  Trib.  misto  di  Alessandria,  25  luglio  1876  {Journal,  1876,  pag.  496). 

(1)  Confr.  in  questo  senso  :  Foelix,  op.  cit.  voi.  I,  n.  233.  —  Masse,  op. 
cit.  voi.  II,  n.  771.  —  Asser,  op.  cit.  n.  81.  —  Fiore,  op.  cit.  voi.  I,  n.  188.  — 
Loinonaco,  Dir.  civ.  internaz.  pag.  250-251.  —  Esperson,  Il  principio  di  na- 
zionalità, pag.  172,  173  e  nel  Journal,  1884,  pag.  251,  252.  —  Laurent,  op. 
cit.  voi.  Vili,  n.  45.  —  Brocher,  Cours  de  dr.  int.  prive,  voi.  II,  n.  176.  — 
Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  1027.  —  Picard,  De  la  valeur  et  de  Veffet  des 
actes  passés  en  pays  étranger  (Journal,  L881,  pag.  475).  —  Weiss,  Traité 
élém.  2a  ed.  pag.  809-810.  —  Snrville  et  Arthuys,  op.  cit.  n.  421,  e  più  spe- 
cialmente, per  quello  che  riguarda  la  prova  dei  contratti  commerciali, 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  88.  —  Confr.  pure  Cassazione 

Diena.  —  Trattato  di  dir.  comm.  internazionale .  —  Voi.  I.  33 


514  CAPITOLO    QUARTO 

sebbene  non  siano  suscettibili  di  essere  confuse  le  une  con 
le  altre,  sono  in  stretta  relazione  fra  loro.  A  che  servirebbe 
riconoscere  dovunque,  in  base  alla  regola  locus  reyit  actum, 
come  estrinsecamente  valido  un  contratto  stipulato  giusta  la 
legge  locale  nella  semplice  forma  verbale,  se  poi  si  disco- 
noscesse il  diritto  delle  parti  di  provarne  l'esistenza  coi  mezzi 
consentiti  dalla  legge  del  luogo  dove  avvenne  la  stipulazione 
e  in  ispecie  con  la  prova  testimoniale  che  fosse  da  quella  legge 
ammessa?  Per  sostenere  a  questo  proposito  l'applicabilità 
della  lex  fori,  niun  peso  avrebbe  la  considerazione  allegata 
da  vari  giuristi  tedeschi  ed  anglo-americani  (1),  che  le  prove 
fanno  parte  della  procedura,  né  maggior  valore  avrebbero  le 
osservazioni  del  Beauchet,  —  fattosi  recentemente  sosteni- 
tore di  quella  tesi,  la  quale  ormai  dovrebbe  reputarsi  del  tutto 
antiquata  -—  che  nella  legislazione  francese  la  proibizione  di 
ricorrere  alla  prova  testimoniale  fuori  dei  casi  preveduti  dal- 
l'Art. 134]  del  Codice  Napoleone,  è  di  ordine  pubblico  e  che 
la  distinzione  fra  litis  ordinatoria  e  litis  decisoria  non  ha 
ragione  di  essere,  perchè  la  decisione  del  merito  di  una  con- 
troversia non  può  dipendere  dall'ammissione  o  dall'esclusione 
di  una  prova  testimoniale  (2). 

Infatti,  le  prove  appartengono  alla  procedura  solo  circa  le 
modalità  con  cui  devono  essere  eseguite,  mentre  ciò  che  ne 


francese,  24  agosto  1880  {Journal,  1880,  pag.  480  e  1882,  pag.  186)  ;  stessa 
Corte  Suprema,  23  maggio  1892  {Journal,  1892,  pag.  1176);  Trib.  civ.  Seine, 
12  giugno  1887  {Journal,  1887,  pag.  332).  —  L'Istituto  di  diritto  interna- 
zionale nella  sessione  di  Zurigo  del  1877  formulò  la  seguente  regola: 
«  L'admissibilité  des  moyens  de  preuve  (preuve  littérale,  testimoniale,  ser- 
ment,  livres  de  commerce  etc.)  et  leur  force  probante  seront  determinées 
par  la  loi  du  lieu  où  s'est  passe  le  fait  ou  l'acte  qu'il  s'agit  de  prouver.  — 
La  mème  règie  sera  appliquée  à  la  capacitò  des  temoins,  sauf  les  exce- 
ptions  que  les  Etats  contractants  jugeraient  convenable  de  sanctionner 
dans  les  traités  »  {Revue  de  dr.  hit.  1877,  pag.  308,  809). 

(1)  Vedansi  gli  autori  citati  nell' Introduzione  alla  pag.  27-28,  nota. 
-     lieauchet,  Du  conflit  des  lois  frangaise  et  étrangère  en  matière  de 
preme  testimoniale  {Journal,  1892,  png.  359-363). 
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concerne  l'ammissibilità  esercitando  la  massima  influenza  sul- 
Yintrinseco  riconoscimento  del  diritto  controverso,  deve  in 
qualche  modo  considerarsi  come  in  questo  compenetrato  :  è 
naturale  perciò  regolare  le  prove  con  la  legge  medesima 
che  determina  i  requisiti  intrinseci  necessari  all'  esistenza 
dell'obbligazione  contestata.  Negare  1'  influenza  dell'  ammis- 
sione di  una  prova  testimoniale  sull'esito  di  una  controversia 
giudiziale,  equivale  a  sostenere  un  assurdo,  perchè  allorquando 
la  parte  non  possa  giovarsi  di  altro  mezzo  probatorio  per 
mettere  in  evidenza  il  proprio  diritto,  l'esclusione  della  prova 
porta  con  sé  il  misconoscimento  del  diritto.  E  bensì  vero  che 
le  norme  circa  l'ammissibilità  delle  prove  testimoniali  sono  di 
ordine  pubblico,  ma  trattasi  di  ordine  pubblico  semplicemente 
interno  non  internazionale,  allo  stesso  modo  che  sono  nor- 
malmente di  ordine  pubblico  interno  e  non  internazionale  le 
disposizioni  di  legge  da  cui  dipende  la  validità  intrinseca 
delle  convenzioni  e  in  generale  la  sussistenza  delle  obbliga- 
zioni che  non  abbiano  una  causa  immorale  (1). 


(1)  Può  sorger  dubbio  se  i  motivi  d'incapacità  dei  testimoni,  le  cause 
per  la  loro  ricusazione  ed  esenzione  dal  deporre,  debbano  considerarsi  fra 
le  norme  di  procedura  o  fra  quelle  attinenti  all'ammissibilità  dei  mezzi 
di  prova.  —  Alcuni  si  attengono  al  primo  partito  e  a  questo  proposito  si 
pronunciano  perciò  generalmente  per  1'  applicabilità  della  lex  fori.  Così 
ad  es.  il  Masse,  op.  cit.  voi.  II,  n.  772.  —  Altri,  seguendo  la  seconda  opi- 
nione, ritengono  applicabile  la  legge  del  luogo  dove  si  effettuò  l'atto  o 
il  contratto  che  si  tratta  di  provare.  —  Così  Foelix,  op.  cit.  n.  235.  — 
Laurent,  op.  cit.  voi.  Vili,  n.  45.  —  Von  Bar,  op.  cit.  n.  395  in  fine.  — 
Confr.  pure  la  regola  votata  dall'Istituto  di  dir.  internaz.  nella  sessione 
di  Zurigo,  citata  alla  pag.  514  nota.  —  Altri  finalmente  adottano  una  so- 
luzione mista  e  sostengono  che  le  cause  d'incapacità,  essendo  d'interesse 
pubblico,  devono  dipendere  dalla  lex  fori,  altrettanto  per  le  cause  di  di- 
spensa dal  deporre,  mentre  i  motivi  di  ricusazione,  essendo  subordinati 
alla  volontà  delle  parti,  vanno  retti  dalla  legge  stessa  che  decide  sul- 
l'ammissibilità della  prova  testimoniale.  —  In  questo  senso  Asser,  op.  cit. 
n.  82. —  Surville  et  Arthnys,  op.  cit.  n.  421.  —  Nell'opinione  mia  non 
può  ammettersi  che  della  capacità  o  più  esattamente  dell'attitudine  giu- 
ridica dei  testimoni   a  deporre  si   giudichi  sempre   secondo  la  lex  fori. 
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Nel  caso  poi  che  l'ammissibilità  d'una  prova  testimoniale 
venisse  contestata,  allegandosi  essere  il  contratto  su  cui  verte 
la  disputa  di  natura  civile,  il  magistrato  nella  sua  decisione 
dovrebbe  applicare  della  lex  loci  contractus  le  disposizioni 
del  diritto  mercantile  o  quelle  del  diritto  comune,  a  seconda 
del  carattere  attribuito  al  contratto  in  questione  dalla  legge 
competente  a  fornire  i  criteri  per  distinguere  gli  atti  civili 
dai  commerciali. 

82.  —  Uno  dei  mezzi  probatori  di  maggiore  efficacia  è, 
anche  in  materia  commerciale,  l'atto  scritto.  A  questo  pro- 
posito è  necessario  distinguere  a  seconda  che  la  legge  esiga 
per  certi  atti  la  scrittura  a  pena  di  nullità  {ad  substantiarn, 
come  si  dice  comunemente),  piuttostochè  a  semplice  scopo  di 
prova  (ad  probationem). 

Nel  primo  caso  degli  effetti  dell'adempimento  o  dell'  ina- 
dempimento della  formalità  essenziale  deve  nei  rapporti  in- 
ternazionali giudicarsi,  secondo  il  principio  generale  riguar- 
dante la  forma  degli  atti,  vale  a  dire  a  norma  della  regola 


Se  l'incapacità  sussistesse  per  ragioni  di  ordine  pubblico  internazionale, 
ad  es.,  per  effetto  di  una  sentenza  penale  pronunciata  dalla  magistratura 
territoriale,  è  certo  che  quella  legge  dovrebbe  trovare  applicazione  ;  ma 
non  sempre  avviene  altrettanto.  Così  nell' indagare  se  un  testimonio  sia 
o  no  maggiore  di  età,  converrebbe  riferirsi  alla  sua  legge  nazionale 
e  altrettanto  per  tutte  le  cause  che  possono  diminuirne  la  capacità  a 
norma  del  suo  statuto  personale.  Ma  per  altre  cause  di  esclusione  o  di 
ricusazione  sarebbe  la  legge  del  luogo  del  contratto  o  dell'atto  da  pro- 
varsi che  dovrebbe  venire  applicata,  altrimenti  il  principio  che  fa  reggere 
da  questa  legge  l'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova,  avrebbe  frequente- 
mente un'efficacia  illusoria.  A  questa  conclusione  ritengo  si  debba  venire 
prescindendo  affatto  dalla  considerazione  che  i  motivi  di  ricusa  dei  te- 
stimoni dipendono  dalla  volontà  delle  parti  :  ciò  infatti  è  inesatto,  poiché 
è  sempre  la  legge  che  determina  in  quali  casi  le  parti  possano  escludere 
determinati  testimoni.  —  Riconosco  finalmente  che  le  cause  di  dispensa 
dal  deporre  dipendono  dalla  lex  fori,  inquanto  sussistono  generalmente 
nel  paese  dove  trovatisi  contemplate  per  motivi  d'interesse  pubblico,  con- 
siderati preminenti  agli  interessi  delle  parti  litiganti.  —  Confr.  in  senso 
analogo  all'opinione  da  me  adottata,  se  non  in  modo  del  tutto  conforme, 
Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili,  nn.  1034,  1035. 
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locus  regit  aduni  (1).  Quindi  in  ogni  paese  si  dovrebbe  con- 
siderare come  nullo  o  meglio  come  inesistente  un  contratto 
di  compra-vendita  stipulato  nello  Stato  nostro  relativamente 
ad  un  immobile  quivi  situato  (2),  senza  la  redazione  di  un 
atto  scritto,  giusta  le  disposizioni  degli  articoli  1314  del  Cod. 
civ.  e  44  Cod.  di  comm.  ultimo  al. 

Quando  invece  l'atto  scritto  sia  richiesto  ad  probaiionem, 
per  determinare  se  un  atto  o  contratto  possa  essere  provato 
col  solo  mezzo  della  scrittura  o  anche  con  qualche  altro 
mezzo,  non  sarà  più  il  caso  di  ricorrere  alle  norme  riguar- 
danti le  forme,  ma  a  quelle  che  si  riferiscono  all'  ammis- 
sibilità dei  mezzi  di  prova.  Praticamente  però  le  une  e  le 
altre  condurranno  normalmente  all'applicabilità  della  legge 
del  luogo  dove  l'atto  è  compiuto.  Sarà  tuttavia  in  omaggio 
alla  regola  locus  regit  aduni,  e  non  in  base  alle  norme  giu- 
ridiche sull'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova,  che  di  quella 
legge  si  dovrà  fare  applicazione  per  stabilire  quali  requisiti 
debbano  riscontrarsi  negli  atti  scritti  voluti   dalla  legge  (3) 


(1)  Ho  già  esposto  in  altro  mio  lavoro  le  ragioni  per  le  quali  deve 
preferirsi  l'opinione  di  coloro,  i  quali  sostengono  che  in  ordine  all'appli- 
cabilità della  regola  locus  regit  actum,  non  è  il  caso  di  distinguere  fra 
forme  solenni  e  forme  esteriori,  fra  forme  essenziali  e  non  essenziali.  — 
Diena,  /  diritti  reali  ecc.  n.  80.  —  La  legge  del  luogo  dove  l'atto  venne 
compiuto  dovrebbe  esser  presa  in  considerazione  anche  per  stabilire  quali 
prove  possano  allegarsi  contro  o  in  aggiunta  di  un  atto  scritto  richiesto 
dalla  legge  a  pena  di  nullità.  Confr.  Foelix,  op.  cit.  voi.  I,  n.  227. 

(2)  Ho  espressamente  supposto  che  l'immobile  in  questione  fosse  si- 
tuato in  Italia  per  evitare  le  difficoltà  che  avrebbero  potuto  presentarsi 
nell'ipotesi  che,  mentre  le  parti  avessero  stipulato  sul  territorio  del  Regno, 
l'immobile  oggetto  del  contratto  fosse  situato  in  un  paese  la  cui  legge 
disponesse,  come  l'Art.  11  della  legge  introduttiva  al  Cod.  civ.  germanico, 
che  la  forma  delle  convenzioni  relative  a  beni  immobili  va  regolata  dalla 
legge  della  situazione.  In  quest'ultima  ipotesi  la  questione  potrebbe  es- 
sere diversamente  decisa  a  seconda  che  venissero  aditi  i  tribunali  ita- 
liani o  i  tribunali  stranieri,  poiché  ogni  magistrato  è  tenuto  ad  applicare 
le  disposizioni  di  diritto  internazionale  privato,  esistenti   nella  lex  fori. 

(3)  Confr.  Foelix,  op.  cit.  voi.  I,  n.  226.  —  Asser,  op.  cit.  n.  83.  —  Bro- 
cber,  Cours,  voi,  II,  n.  177.  —  Sui  requisiti  che  devono  riscontrarsi  nei 
contratti  commerciali  conclusi  per  iscritto,  vedasi  l'Art.  313  del  Cod.  di 
comm.  ungherese. 
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e  in  ispecie  per  determinare  se  l'atto  debba  essere  o  no  ne- 
cessariamente contestuale  o  se  possa  risultare  anche  da  due 
scritture  separate  e  se  come  atto  scritto  possa  valere  la  cor- 
rispondenza scambiatasi  dalle  parti  o  anche  qualche  scrit- 
tura di  altra  specie. 

Queste  distinzioni  non  hanno  valore  semplicemente  teorico, 
ma  sono  tali  da  condurre  talvolta  a  risultati  pratici,  come 
si  vedrà  tra  poco. 

83.  —  Qualche  indagine  speciale  è  necessaria  per  fissare 
qual  legge  sia  competente  a  stabilire  se  e  quando  i  libri  dei 
commercianti  possano  costituire  un  mezzo  di  prova  ed  even- 
tualmente quale  sia  il  grado  della  loro  efficacia  probatoria. 

A  questo  proposito,  in  gran  numero  di  legislazioni  si  di- 
stingue a  seconda  che  i  libri  dei  commercianti  siano  invocati 
contro  coloro  che  li  hanno  tenuti,  piuttostochè  a  loro  favore. 
Nel  primo  caso  è  ammesso  per  lo  più  che  facciano  piena  fede, 
ma  colui  che  vuol  giovarsene  non  può  scinderne  il  conte- 
nuto (1).  Nel  secondo  è  necessario  ulteriormente  distinguere 
a  seconda  che  siano  invocati  contro  un  commerciante,  piutto- 
stochè un  non  commerciante.  Fra  commercianti  relativamente 
a  materie  commerciali,  i  libri  regolarmente  tenuti  possono, 
secondo  alcune  legislazioni,  costituire  una  prova  completa  (2), 
secondo  altre  valgono  come  un  principio  di  prova  che  può 


(1)  Confr.  gli  Art.  1329  del  Cod.  oiv.  e  50  Cod.  di  comm.  it;  l'Art.  1330 
del  Codice  Napoleone;  l'Art.  1919  del  Cod.  civ.  olandese;  l'Art.  48  n.  1 
del  Cod.  di  comm.  spagnuolo. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  48;  Cod.  di  comm.  francese  Art.  12;  legge 
belga  del  15  dicembre  1872,  Art.  20;  Cod.  di  comm.  egiziano,  Art.  14. 
(Vedi  Trib.  misto  di  Alessandria,  15  aprile  1876.  —  Journal,  1876,  pag.  411). 
L'Art.  48,  n.  2  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  nell'ipotesi  che  le  annota- 
zioni dei  libri  di  due  commercianti  non  siano  conformi  e  che  quelli  di 
uno  di  essi  siano  tenuti  regolarmente  e  quelli  dell'altro  commerciante 
siano  irregolari,  dichiara  che  si  deve  prestar  fede  ai  libri  regolari,  a  meno 
che  il  contrario  non  risulti  dalle  altre  prove  che  riescano  ammissibili.  — 
Confr.  pure  l'Art.  49  del  nostro  Cod.  di  comm. 
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completarsi  col  giuramento  o  con  altri  mezzi  probatori  (1).  Fra 
commercianti  e  non  commercianti  a  norma  della  legislazione 
italiana,  francese,  belga,  le  registrazioni  contenute  nei  libri 
dei  commercianti  non  fanno  mai  piena  prova  contro  i  secondi, 
però,  ove  si  tratti  di  somministrazioni  che  si  trovino  ivi  men- 
zionate, il  giudice  è  autorizzato  a  deferire  d'ufficio  il  giura- 
mento all'una  o  all'altra  parte  (2).  Secondo  l'Art.  31  del  Codice 
di  commercio  ungherese  invece  non  è  in  massima  fatta  dif- 
ferenza circa  la  forza  probante  dei  libri,  a  seconda  che  siano 
opposti  a  commercianti  o  a  non  commercianti  (3),  cosicché 
l'incompleta  loro  forza  probante  può  tanto  in  un  caso  come 
nell'altro  integrarsi,  non  solo  col  giuramento,  ma  anche  con 
gli  altri  mezzi  di  prova  generalmente  ammessi  per  le  contro- 
versie commerciali.  Si  può  pertanto  inferirne  che  sarà  lecito 
ricorrere  pure  alla  prova  testimoniale,  a  differenza  di  quanto 
avviene  nella  legislazione  francese  e  italiana  (4). 


(1)  Vedasi  l'Art.  34  del  Cod.  di  comm.  austriaco;  l'Art.  31  del  Cod.  di 
comm.  ungherese. 

(2)  Cod.  civ.  it.  Art.  1328.  -  Cod.  Napoleone,  Art.  1329.  —  L'Art.  1328 
del  nostro  Cod.  civ.,  —  sebbene  il  Vidari  (Corso,  4a  ed.  voi.  Ili,  n.  2488) 
abbia  manifestato  un'opinione  diversa  —  non  fu  implicitamente  abrogato 
dagli  Art.  54  e  48  del  Cod.  di  comm.  Vedi  in  proposito  Lessema,  op.  cit. 
voi.  II,  n.  646.  —Sull'interpretazione  dell'Art.  1329  del  Cod.  Nap.,  vedi 
a  questo  proposito  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  71. 

(3)  Dico  in  massima,  perchè  una  differenza  sussiste  riguardo  al  tempo 
durante  il  quale  le  annotazioni  registrate  nei  libri  conservano  la  loro 
forza  probatoria,  che  si  estende  ad  un  periodo  di  10  anni  contro  i  com- 
mercianti, ad  un  periodo  di  due  anni  contro  i  non  commercianti.  —  In 
Inghilterra,  secondo  il  Banker  's  books  evidence  Act  del  1879,  la  copia  delle 
registrazioni  nei  libri  di  un  banchiere  fa  prova  contro  chiunque  (vedi 
Prato,  Appunti  di  giurisprudenza  bancaria  in  Inghilterra  —  Diritto  com- 
merciale, 1899,  col.  357). 

(4)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  72.  —  Bolafflo,  Commento, 
pag.  603.  —  Infatti  per  ammettere  la  prova  testimoniale  gli  Art.  1347  del 
Cod.  civ.  it.  e  1347  del  Cod.  Napoleone  esigono  un  principio  di  prova  per 
iscritto  che  consista  in  un  qualsiasi  scritto  che  provenga  da  colui  contro 
il  quale  si  propone  la  domanda,  mentre  nel  caso  indicato  nel  testo,  il 
libro  del  commerciante  è  uno  scritto  che  proviene  da  colui  che  intende 
valersene. 
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D'altro  canto  in  Germania  la  forza  probante  dei  libri  di 
commercio  dipende  completamente  dal  libero  apprezzamento 
che  ne  fa  il   magistrato  (1). 

Ciò  premesso,  è  bene  rammentare,  quello  che  fu  a  suo 
luogo  dimostrato  (2),  come  cioè  sia  necessario  riferirsi  alla 
legge  del  paese  dove  i  libri  vengono  tenuti,  per  apprezzare 
la  loro  regolarità  e  per  determinare  se  sussista  o  no  l'obbligo 
di  produrli  in  giudizio  e  stabilire  quali  debbano  essere  le 
conseguenze  giuridiche  nel  caso  di  mancata  produzione. 

Orbene,  si  potrà  ricorrere  agli  stessi  criteri  di  diritto  in- 
ternazionale privato,  anche  quando  si  discuta  se  i  registri 
dei  commercianti  possano  valere  come  un  mezzo  di  prova? 
Alcuni  autori  non  hanno  esitato  a  dare  risposta  affermativa  (3), 
cosicché  la  legge  del  luogo  dove  il  commercio  è  esercitato 
e  dove  i  registri  devono  essere  tenuti  avrebbe  il  doppio  ufficio 
di  determinare  i  requisiti  per  la  loro  regolarità  e  di  fissarne 
il  valore  probatorio. 


(1)  Ciò  risulta  dall'Art.  13  della  legge  introduttiva  del  Codice  di  pro- 
cedura civile  germanico  del  30  gennaio  1877  e  dall'Art.  259  dello  stesso 
codice.  La  prima  di  queste  disposizioni  abroga  gli  Art.  34-36  del  Cod.  di 
comm.  germanico;  la  seconda  stabilisce  che:  «  Il  tribunale  decide  tenendo 
conto  dei  risultati  del  dibattimento  e  della  procedura  delle  prove,  secondo 
la  sua  intima  convinzione  se  un  fatto  asserito  sia  vero  o  no.  La  sentenza 
deve  indicare  i  motivi  che  hanno  determinato  il  convincimento  del  tri- 
bunale. —  Questo  non  è  legato  da  regole  di  prove  legali  se  non  nei  casi 
espressamente  preveduti  dalla  legge  ».  —  Vedi  Glassoii,  Lederlin,  Dareste, 
Code  de  procedure  civile  de  V Empire  d'Allemagne,  Paris,  1887,  pag.  4,  95.  — 
Confr.  pure  Flamm,  Sur  l'exécution  des  jugements  étrangers  et  la  force 
probante  des  livres  de  commerce  allemands  en  Pologne  {Journal,  1884, 
pag.  494-498).  —  Si  noti  tuttavia  che  il  Civilprozessordnung  del  1877,  fu 
sostituito  da  un  nuovo  codice  di  procedura  civile  promulgato  il  20  mag- 
gio 1898,  in  vigore  in  ogni  parte  dell'Impero  dal  1°  gennaio  1900,  che 
ha  portato  aluune  aggiunte  e  modificazioni  al  precedente. 

(2)  Vedasi  al  n.  29. 

(3)  Savigny,  op.  cit.  voi.  Vili,  C.  381,  pag.  350-351.  —  Foelix,  op.  cit. 
voi.  I,  n.  238.  —  Laurent,  op.  cit.  voi.  Vili,  n.  36.  —  Brocher,  Théorie  du 
dr.  int.  prive  {Revue  de  dr.  int.  1871,  pag.  559).  —  Esperson,  op.  cit.  nel 
Journal,  1884,  pag.  253.  —  Bolaffio,  Commento,  pag.  591-592. 
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Altri  tuttavia  hanno  opinato  che  il  principio  generale  che 
insegna  a  giudicare  sull'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova  in 
base  alla  legge  del  paese  dove  l'atto  o  il  contratto  da  pro- 
varsi venne  compiuto,  possa  essere  esteso  anche  ai  libri  di 
commercio  (1).  Ci  fu  poi  chi  si  pronunciò,  pure  a  questo  pro- 
posito, per  l'applicabilità  della  lex  fori,  argomentando  che 
le  prove  per  mezzo  dei  libri  commerciali,  al  pari  di  qualsiasi 
altra  prova,  si  riannodano  alla  procedura  (2).  Finalmente  il 
Von  Bar,  pure  ammettendo  che  il  valore  probatorio  dei  libri 
di  commercio  debba,  come  norma  generale,  esser  regolato 
dalla  lex  fori,  ritenne  che  se  la  legge  alla  quale  è  sottoposto 
il  contratto  da  provarsi  attribuisce  ai  libri  una  maggior  forza 
probante,  ciò  deve  essere  riconosciuto  anche  dai  tribunali  dei 
paesi  stranieri  (3). 

Fra  tante  opinioni,  prima  di  ogni  altra  sembrami  doversi 
eliminare  quella  del  Von  Bar,  per  quanta  sia  l'autorità  dello 
scrittore  che  la  professa.  Poiché  fa  d'uopo  ritenere,  che  le 
norme  giuridiche  sull'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova  ab- 


(1)  Masse,  op.  cit.  voi.  II,  n.  768.  —  Asser,  op.  cit.  n.  94.  —  Lyon-Caen 
et  Renault,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  88.  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.  n.  450.  — 
"Weiss,  Tratte  élém.  2e  ed.  pag.  809-810.  —  Grasso,  op.  cit.  pag.  280.  — 
Pradier-Fodéré,  op.  cit.  voi.  IV.  n.  1969.  —  Vedasi  pure  la  regola  formu- 
lata in  materia  di  prove  dall'Istituto  di  diritto  internazionale  nella  ses- 
sione di  Zurigo  del  1877,  citata  al  n.  81,  pag.  514  nota.  —  Tanto  Lyon- 
Caen  et  Renault  quanto  Snrville  e  Artlmys  portano  però  al  principio  da 
essi  adottato  la  seguente  restrizione:  Se  la  lex  loci  contractus  accorda 
una  data  forza  probante  ai  libri  di  commercio,  mentre  quella  del  luogo 
dove  sono  tenuti  non  riconosce  loro  alcun  valore  probatorio,  i  libri  non 
possono  costituire  un  mezzo  di  prova,  perchè  allora  convien  ritenere  che 
nel  paese  dove  sono  tenuti  non  sussistano  garanzie  sufficienti  ad  assicu- 
rarne la  regolarità.  Quest'  ipotesi  tuttavia  non  mi  sembra  possa  avere, 
almeno  nei  rapporti  fra  Stati  civili,  un  serio  valore  pratico. 

(*2)  Schaeffner,  op.  cit.  n.  157.  —  Mitterinaier  nell'^lrctó  fur  die  civilisti- 
sche  Praxis,  voi.  XIII,  pag.  816,  n.  4.  —  Vedasi  pure  la  giurisprudenza 
citata  in  Vincent  et  Pénaod,  Dictionnaire,  voce  Preuve,  n.  15. 

(3)  Von  Bar,  op.  cit.  n.  398.  —  Vedi  pure  Bollii),  Die  ràumliche  Herr- 
schaft  der  Bechtsnormen,  pag.  153. 
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biano  carattere  di  ordine  pubblico  (interno  non  internazionale), 
è  inammissibile  che,  circa  il  valore  probatorio  dei  libri  com- 
merciali, si  ricorra  ad  una  legislazione  o  ad  un'altra  a  seconda 
che  possa  far  comodo  alle  parti. 

L'applicabilità  della  lex  fori  può  combattersi  con  gli  stessi 
argomenti  ai  quali  si  è  precedentemente  accennato,  parlando 
in  generale  della  legge  regolatrice  delle  prove.  Conviene 
tuttavia  riconoscere  che  allorquando  ci  si  trova  di  fronte  a 
disposizioni  che,  astrazion  fatta  dall'ammissibilità  della  prova, 
hanno  lo  scopo  di  servire  di  guida  al  giudice  nei  suoi  ap- 
prezzamenti, è  il  caso  di  considerarle  alla  stregua  di  norme 
processuali  rispetto  alle  quali  riesce  applicabile  la  legge  del 
tribunale  adito.  È  questo  il  valore  che  fa  d'uopo  attribuire 
per  esempio  all'Art.  48  n.  2  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo, 
dove  è  detto  che,  se  le  registrazioni  contenute  nei  libri  di  due 
commercianti  non  sono  conformi,  l'autorità  giudiziaria  deve 
prestar  fede  a  quelle  che  trovansi  nel  registro  che  è  tenuto 
con  piena  regolarità  (1). 

Dare  completamente  la  prevalenza  alla  legge  del  luogo  dove 
i  libri  sono  tenuti,  equivarrebbe  a  confondere  ciò  che  ne 
concerne  la  regolarità,  con  la  loro  attitudine  a  costituire  un 
mezzo  di  prova.  Nessun  valido  motivo  giuridico  sussiste  che 
impedisca  di  estendere  ai  libri  di  commercio  le  norme  ge- 
nerali riferentesi  alla  legge  applicabile  circa  l'ammissibilità 
dei  mezzi  di  prova.  Ritengo  pertanto  essere  la  legge  del  luogo 
dove  è  compiuto  l'atto  o  il  contratto  da  provarsi,  quella  che 
ha  competenza  a  decidere  se  e  quando  i  libri  di  commercio 
possano  valere  come  mezzo  probatorio. 

Altrettanto  è  da  ripetersi  per  quanto  riguarda  il  grado  di 
efficacia  probatoria  dei  libri  stessi,  ma  non  già  per  ciò  che 
concerne  la  determinazione  del  carattere  e  del  valore  giuridico 
delle  iscrizioni  in  essi  contenute.  La  distinzione  è  sottile,  ma 


(1)  Va  da  sé  però  che  la  regolarità  della  tenuta  dei  libri  va  sempre 
apprezzata  in  base  ai  criteri  esposti  al  n.  29. 
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è  suscettibile  di  essere  giustificata  in  modo  sufficientemente 
chiaro. 

Se  s'indaga  se  i  libri  di  un  commerciante  possano  valere 
come  una  prova  completa  piuttostochè  come  un  principio  di 
prova,  la  risoluzione  di  tale  questione  dovrà  compiersi  in  base 
alla  lex  loci  actus  o  contractus.  Ma  se  quest'ultima  legge 
stabilisce  che  la  scrittura  è  necessaria  per  provare  un  dato 
contratto,  per  sapere  se  come  atto  scritto  possano  valere  le 
simultanee  e  concordanti  iscrizioni  che  trovansi  nei  registri 
dei  due  commercianti  contraenti  (1),  allora  non  è  più  il  caso 
di  ricorrere  alla  legge  del  luogo  del  contratto,  ma  a  quella 
del  paese  dove  i  libri  commerciali  sono  tenuti.  Infatti,  in  virtù 
del  principio  locus  regit  actum,  è  la  legge  del  luogo  dove 
si  verifica  la  redazione  di  un  dato  atto,  quella  a  cui  spetta 
il  compito  di  stabilire  le  condizioni  di  forma,  affinchè  l'atto 
stesso  possa  valere  come  scrittura  privata  o  come  atto  auten- 
tico (2).  E  poiché  il  contratto  in  questione  può  essere  stipulato 
in  un  paese  diverso  da  quello  dove  ciascuno  dei  commercianti 
contraenti  tiene  i  propri  registri,  la  distinzione  fatta  sulla 
fine  del  paragrafo  precedente,  a  seconda  che  la  lex  loci  actus 
debba  trovare  applicazione  in  base  alle  norme  sulla  forma 
degli  atti,  piuttostochè  in  base  a  quelle  sull'ammissibilità  dei 
mezzi  di  prova,  viene  qui  ad  acquistare  importanza  pratica. 

84  —  Anche  in  materia  commerciale  per  dimostrare  la 
esistenza  di  un'obbligazione  o  di  un  fatto  da  cui  possa  de- 
rivare un  diritto  è  lecito  ricorrere,  oltre  che  alle  prove,  alle 
presunzioni. 

Come  principio  generale  è  necessario  ritenere  che  l' am- 
missibilità delle  presunzioni   e  la   loro  forza  probante  deve 


(1)  Secondo  il  nostro  diritto  interno  dalle  registrazioni  corrispondenti 
di  due  libri  commerciali  sottoscritte,  non  da  un  semplice  commesso,  ma 
dal  principale,  può  risultare  la  prova  scritta  che  è  richiesta  per  certi  con- 
tratti. —  Vedasi  Vivante,   Trattato,  voi.  Ili,  n.  1074. 

(2)  Conf'r.  Foelix,  op.  cit.  voi.  I,  n.  226.  —  Àsser,  op.  cit.  n.  83.  —  Bro- 
cher,  Cours,  voi.  II,  n.  177. 
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determinarsi  dalla  legge  che  regola  intrinsecamente  il  rapporto 
giuridico  intorno  a  cui  si  disputa  (1).  Relativamente  alle  ob- 
bligazioni derivanti  da  convenzione,  l'ammissibilità  delle  pre- 
sunzioni, come  quella  delle  prove,  va  regolata  dalla  lex  loci 
contractus  (2),  senza  che  sia  il  caso  di  distinguere,  come 
vorrebbe  qualche  scrittore  (3),  fra  presunzioni  legali  (prae- 
sumptiones  juris)  e  presunzioni  semplici  (praesumptiones 
hominis),  applicando  a  queste  ultime  la  lex  fori  in  quanto 
dipendono  da  un  apprezzamento  del  magistrato.  Invero  non 
soltanto  le  prime,  ma  anche  le  seconde,  non  possono  accogliersi 
se  non  quando  concorrano  le  condizioni  e  i  requisiti  voluti 
dal  legislatore  (4),  cosicché  è  sempre  alla  legge  che  si  deve 
far  capo. 

Se  in  materia  commerciale  si  trovino  direttamente  o  indi- 
rettamente accolte  nella  legge  competente  speciali  presun- 
zioni (5),  la  loro  ammissibilità  dipenderà  dalla  natura  corn- 


ei) Vedasi  Laurent,  op.  cit.  voi.  Vili,  mi.  48  e  seg.  —  TVeiss,  Tratte 
élém.  pag.  810,  811.  —  Ramponi,  Teoria  generale  delle  presunzioni,  Torino, 
Bocca,  1890,  pag.  67-69. 

(2)  Foelix,  op.  cit.  voi.  I,  n.  237.  —  Lomonaco,  Dir.  civ.  internaz.  pag.  253. 
Espersou,  Il  principio  di  nazionalità,  pag.  176.  —  Rolin,  op.  cit.  voi.  Ili, 
n.  1036.  —  Coerentemente  alla  soluzione  data  rispetto  all'ammissibilità 
dei  mezzi  di  prova  (vedi  al  n.  80  e  ne\V  Introduzione  alle  pag.  27-30)  ritengo 
che,  pure  relativamente  alle  presunzioni,  la  lex  loci  contractus  dovrebbe 
essere  applicata  anche  se  le  parti  possedessero  la  stessa  cittadinanza.  — 
Confr.  in  questo  senso  specialmente  Rolin,  loc.  cit. 

(3)  Brocher,  Nouveau  traité  de  dr.  int.  prive,  pag.  291  e  seg.  e  Cours, 
voi.  Il,  n.  180.  —  Von  Bar,  op.  cit.  n.  399. 

(4)  Confr.  l'Art.  1354  del  Cod.  civ.  it.  ;  l'Art.  1353  del  Codice  Napo- 
leone. —  Queste  disposizioni  dichiarano,  che  le  presunzioni  semplici  pos- 
sono essere  ammesse  esclusivamente  se  siano  gravi,  precise  e  concordanti 
e  nei  casi  in  cui  la  legge  autorizza  la  prova  testimoniale. 

(5)  Nella  legislazione  italiana  e  francese  le  presunzioni  semplici  in 
materia  commerciale  riusciranno  ammissibili  più  frequentemente  che  in 
materia  civile,  in  quanto  possono  accogliersi  nei  casi  in  cui  è  lecito  ri- 
correre alla  prova  testimoniale.  Fa  d'uopo  ritenere  però  che  dove  la  legge 
commerciale  esclude  la  prova  testimoniale,  anche  le  presunzioni  semplici 
dovranno  essere  escluse.  Ciò  risulta  nella  legislazione  nostra  dal  combi- 
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merciale  o  civile  del  contratto  od  atto  oggetto  eli  controversia, 
natura  che  dovrà  essere  determinata  in  conformità  ai  principi 
di  diritto  internazionale  privato,  esposti  nel  Capitolo  I. 

Si  noti  però  che  la  legge  del  luogo  del  contratto  non  potrà 
sempre  trovare  applicazione  rispetto  alle  presunzioni  che  si 
riferiscano  non  tanto  alla  convenzione  stessa,  quanto  ad  un 
atto  che  sia  semplicemente  la  conseguenza  di  questa.  L'ar- 
ticolo 55  del  nostro  Codice  di  commercio  stabilisce,  fino  a 
prova  contraria,  la  presunzione  di  veridicità  per  la  data  delle 
cambiali  e  degli  altri  titoli  all'ordine  e  per  quella  delle 
loro  girate.  Orbene,  se  in  seguito  ad  un  contratto  di  trasporto 
concluso  in  Italia,  venga  all'estero  rilasciata  una  polizza  di 
carico  in  un  paese  dove  non  sia  in  vigore  una  disposizione 
corrispondente  a  quella  dell'Art.  55  Cod.  comm.  ultimo  al., 
non  sussisterà  per  la  data  di  quel  documento  la  presunzione 
di  veridicità  che  le  sarebbe  attribuita  dalla  legge  nostra.  In- 
fatti, trattasi  di  una  presunzione  che  si  riferisce  ad  un  requisito 
di  forma  di  un  dato  atto(l),  requisito  che  va  regolato  dalla  legge 


nato  disposto  degli  Articoli  44  Cod.  di  comm.  (dove  è  detto  che  le  obbli  - 
gazioni  commerciali  si  provano  «  con  ogni  altro  mezzo  ammesso  dalle  leggi 
civili*),  1354  Cod.  civ.  e  53  Cod.  di  comm.;  nella  legislazione  francese 
dagli  Art.  1353  Codice  Napoleone  e  109  Cod.  di  comm.  —  Vedi  Mattirolo, 
op.  cit.  voi.  Ili,  n.  449.  —  Bolaffio,  Commento,  n.  314,  pag.  609-613.  — 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  83.  —  Da  quanto  è  stato  ora 
detto  risulta  che  per  giudicare  dell'ammissibilità  delle  presunzioni  sem- 
plici, devesi  in  materia  commerciale  (almeno  da  parte  di  magistrati  ita- 
liani e  francesi)  far  applicazione  delle  stesse  norme  ebe  furono  esposte 
al  n.  81,  circa  l'ammissibilità  delle  prove  testimoniali. 

(1)  L'Art.  55  del  nostro  Cod.  di  comm.  contiene  disposizioni  di  tre 
specie  diverse:  Una  che  si  riferisce  alla  forma  ed  è  quella  che  stabilisce 
che  la  data  degli  atti  e  dei  contratti  commerciali  deve  esprimere  il  luogo, 
il  giorno,  il  mese  e  l'anno;  una  seconda,  la  quale  dichiara  che  la  data 
può  esser  accertata  con  tutti  i  modi  di  prova  indicati  nell'Art.  44,  che 
riguarda  i  mezzi  probatori;  una  terza  che  statuisce  una  presunzione  ri- 
ferentesi  alla  data.  —  Per  determinare  l'applicabilità  di  queste  disposi- 
zioni, è  necessario  ricorrere  ai  principi  giuridici  che  sono  loro  propri, 
giusta  la  natura  di  ciascuna. 


526  CAPITOLO   QUARTO 

del  luogo  dove  l'atto  è  compiuto  e  conseguentemente  dalla  stessa 
legge  deve  esser  retta  la  presunzione  che  lo  concerne  (1). 


(1)  La  Corte  di  Cass.  francese  il  23  maggio  1892  (Journal,  1892,  pag.  1176. 
—  Dalloz,  Per.  1892,  I,  478)  decise  che  la  data  certa  di  un  atto  compiuto 
in  Turchia  può  stabilirsi  nei  modi  contemplati  dalla  legge  ottomana,  anche 
se  l'atto  in  questione  sia  opposto  ai  terzi.  11   principio  affermato   dalla 
Suprema  Corte  di  Francia  sembrami  degno  di  essere  approvato.  Infatti 
anche  se  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno,  nell' accertare  la  data  di 
un   atto  la  circostanza  che  questa  sia  stata  dalle  parti  riconosciuta  vera, 
non  possa  avere  di  fronte  ai  terzi  la  stessa  efficacia  che  ha  nei  rapporti  fra 
i   contraenti  (in  questo  senso  Vi van te,  Trattato.  Ili,  n.  1060;  diversamente 
Lyon  Caen  et  Renault,  III,  n.  58),  dal  punto  di  vista  del  diritto  interna- 
zionale privato  è  sempre  la  legge  del  luogo  dove  l'atto  fu  posto  in  essere 
che  deve  trovare  applicazione,  perchè  nessun' altra  meglio  di  questa  può 
avere  competenza  a  determinare  le  condizioni  affinchè  gli  atti  compiuti  sul 
territorio  dove  la  legge  stessa  è  in  vigore  possano  essere  considerati  come 
veritieri  piuttostochè  simulati  e  a  stabilire  i  modi  per  accertarsene.  Ri- 
mane però  fermo  il  principio  che  per  rendere  opponibile  ai  terzi  un  diritto 
reale  immobiliare,  vi  è  la  necessità  di  osservare  le  disposizioni  a  quest'uopo 
contenute  nella  lex  rei  sitae.  Vedi  Piena,  /  diritti  reali,  nn.  81,  48.  —  Il 
Cohendy  tuttavia  nel  commentare  la  Sentenza  sopra  citata  della  Cassa- 
zione francese  (Dalloz,  loc.  cit.)  afferma  che  non  si  dovrebbe  far  differenza, 
nei  rapporti  coi  terzi,  fra  le  formalità  che  si  riferiscono  al  trasferimento 
della  proprietà  immobiliare  e  quelle  che  hanno  lo  scopo  di  dare  una  data 
certa  alle  scritture  private.  Egli  ritiene  che  tutte  le  formalità  che  sono 
prescritte  dalla  legge  francese  a  garanzia  dei  terzi  hanno  lo   stesso  ca- 
rattere, sono   tutte   prescritte   a   tutela  di   un   interesse  generale,  sono 
quindi  di  ordine  pubblico,  di  guisa  che  la  legge  francese  deve  a  tale  pro- 
posito applicarsi  ad  esclusione  di  ogni  altra.  —  Questa  opinione  è  inam- 
missibile in  quanto  condurrebbe  ad  un  risultato  assurdo.  Invero,  un  atto 
non  potrebbe  avere  data  certa  in   confronto  ai   terzi,  se  non  quando   si 
fossero  adempiute  le  formalità  all'uopo  stabilite  dalle  leggi   di   tutti   i 
paesi  del  mondo,  perchè  non  si   può  prevedere   in  quale  paese  ci  possa 
essere  la  necessità  di  opporre   l'atto  in   questione  a  terze  persone,  cia- 
scuna delle  quali  potrebbe  misconoscerne  l'autenticità  ove  non  si  fossero 
osservate  le  speciali  disposizioni  vigenti  nello  Stato,  nel  quale  gl'interes- 
sati intendono  valersi  dell'atto  da  essi  compiuto.  Non  certamente  a  pro- 
posito il  Cohen dy  cita   il   caso   di   una  cessione  di   credito  avvenuta   al- 
l'estero che,  per  essere  efficace  in  Francia  di  fronte  al  debitore  originario 
ed  ai  terzi,  ha  bisogno  di  essere  a  quello  notificata  giusta  la  disposizione 
dell'Art.  1690  del  Cod.  Nap.,  ancorché  la  legge  del  paese  dove  è  avvenuta 
la  cessione  del  credito  non  contenesse  una  disposizione  analoga.  Infatti 
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85.  —  Nel  parlare  dei  contratti  stipulati  fra  persone  lontane 
abbiamo  veduto  che  il  luogo  dove  il  contratto  può  considerarsi 
concluso  vale  a  determinare  :  la  legge  regolatrice  la  validità 
intrinseca  della  convenzione;  la  legge  alla  quale  può  ritenersi 
le  parti  siansi  riferite  in  ordine  alla  sostanza  del  loro  con- 
tratto, ogniqualvolta  non  emerga  che  esse  abbiano  voluto  dar 
la  preferenza  ad  una  legge  diversa;  finalmente  in  via  acces- 
soria o  sussidiaria  la  competenza  del  magistrato.  Quanto  ai 
requisiti  di  forma,  si  è  sostenuto  che  vanno  per  ciascuna  delle 
parti  regolati  dalla  legge  del  paese,  dal  quale  il  contraente 
manifesta  il  proprio  consenso.  Ora  finalmente  possiamo  do- 
mandarci qual  legge  riesca  applicabile,  rispetto  a  quella  specie 
di  contratti,  nel  giudicare  dell'  ammissibilità  dei  mezzi  di 
prova  (1). 

Il   Von  Bar,  trattando  del  valore  probatorio  dei  libri  dei 


la  notifica  della  cessione  è  un  obbligo  che  si  riannoda  all'obbligazione 
originaria  ed  è  naturale  perciò  sia  retto  dalla  legge  a  questa  applicabile. 
Ma  ciò  non  può  valere  per  l'accertamento  della  data  degli  atti  riguar- 
danti obbligazioni  per  sé  stanti  e  non  riferentisi  ad  obbligazioni  preesi- 
stenti. D'altro  canto  anche  il  TVeiss  {Tratte  élém.  2a  ed.  pag.  625-626),  che 
viene  dal  Cohendy  citato  a  sostegno  della  sua  tesi,  dice  bensì  che  le  re- 
gole alle  quali  il  Cod.  civ.  francese  (Art.  1328)  subordina  la  data  certa 
delle  scritture  private  sussistono  nell'interesse  dei  terzi  e  sono  perciò  in 
Francia  di  ordine  pubblico,  però  soggiunge  (pag.  626,  nota  1)  che  la  re- 
gistrazione compiuta  nei  registri  pubblici  stranieri  o  la  menzione  in  un 
atto  autentico  estero  basterà  a  dare  data  certa  al  titolo  prodotto  in 
Francia.  —  Confr.  pure  Duguit,  Des  conflits  de  légìslatìon  relatifs  à  la 
forme  des  actes,  pag.  124.  —  Lessona,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  302.  —  Contra 
Laurent,  Principes  de  dr.  civil,  voi.  19.  n.  281.  —  Orbene,  quando  a  pre- 
scindere dagli  effetti  d'ordine  fiscale  si  riconosca  l'efficacia  della  regi- 
strazione compiuta  all'estero,  perchè  non  si  reputerà  parimenti  efficace 
un  altro  modo  di  accertamento  della  data  che  dalla  legge  straniera  sia 
considerato  del  tutto  equivalente? 

(1)  Vedasi  su  questo  argomento,  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno: 
Valéry,  La  preuve  des  contrats  par  cor respond ance  ^Annales  de  droit  com- 
mercial, voi.  V  (1891);  II,  pag.  66,  316,  157  e  seg.);  dello  stesso  autore 
Des  contrats  par  correspondance,  Paris,  1895,  pag.  249  e  seg.  —  Ramella, 
Trattato  della,  corrispondenza,  pag.  278  e  seg. 


528  CAPITOLO   QUARTO 

commercianti  (l),  prevede  pure  il  caso  che  il  contratto  da 
provarsi  siasi  concluso  per  corrispondenza.  In  tale  ipotesi,  egli 
ritiene  che  si  dovrebbe  applicare  la  legge  del  domicilio  dell'at- 
tore o  quella  del  domicilio  del  convenuto,  a  seconda  che  l'una 
o  l'altra  riesca  maggiormente  favorevole  a  quest'  ultimo  (2). 
Dopo  quanto  ho  esposto  precedentemente,  è  chiaro  come  tale 
opinione  debba  sembrarmi  inaccettabile.  Non  ho  infatti  biso- 
gno di  ripetere  che  l'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova,  essendo 
materia  di  ordine  pubblico  interno,  deve  dipendere  da  una 
legge  determinata,  e  non  dalla  volontà  o  dall'  interesse  dei 
contraenti  o  di  uno  di  essi. 

Non  mi  sembra  nemmeno  possa  accogliersi  il  sistema  espli- 
citamente adottato  da  qualche  scrittore  (3),  che  consiste  nel 
dar  la  prevalenza,  anche  in  materia  di  prove,  alla  legge  del 
luogo  dove  il  contratto  fra  assenti  può  riputarsi  concluso.  Si 
è  già  osservato  come  fra  le  forme  degli  atti  e  i  mezzi  di 
prova  sussista  un  intimo  legame,  non  soltanto  perchè  certe 
forme  sono  richieste  ad  probationem  e  nello  stesso  tempo  a 
pena  di  nullità,  ma  anche  perchè  quando  i  legislatori  accolgono 
determinate  forme  semplicissime  (come  le  forme  verbali)  essi 
sentono  frequentemente  la  necessità  di  autorizzare  le  parti  a 
dare  la  prova  dei  loro  atti  o  contratti  con  una  certa  lar- 
ghezza di  mezzi  probatori. 

Ora  se  tanto  dal  punto  di  vista  dei  principi  generali,  quanto 
da  quello  del  nostro  diritto  positivo,  le  forme  dei  contratti 
conclusi  fra  persone  lontane  devono,  come  ho  dimostrato  pre- 
cedentemente, essere  regolate  in  guisa  che  ognuno  dei  con- 
traenti possa  validamente  emettere  la  propria  dichiarazione 
di  offerta  o  di  accettazione  nelle  forme  stabilite  dalla  legge 


(1)  Quale  sia  a  questo  proposito   l' opinione  generalmente  professata 
dal  Von  Bar,  abbiamo  veduto  al  n.  83,  pag.  521. 

(2)  Von  Bar,  op.  cit  n.  398. 

(3)  Ramella,  op.  cit.  n.  243. 
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del  paese  dal  quale  ciascuno  di  essi  contratta  (1),  è  logico 
per  parte  mia  ritenere  che,  rispetto  alle  convenzioni  di  tale 
specie,  la  legge  competente  a  determinare  quali  mezzi  di  prova 
possano  essere  ammessi,  è  per  ciascuna  delle  parti  quella  del 
paese  dal  quale  è  stata  spedita  la  dichiarazione  da  provarsi. 
Le  ragioni  che  comunemente  si  allegano  per  dimostrare  che 
in  materia  di  prove  deve  prendersi  in  considerazione  la  lex 
loci  contractus,  in  gran  parte  valgono  pure  a  giustificare  a 
questo  proposito  l'applicabilità  della  legge  del  luogo  da  cui 
è  partita  l'offerta  o  l'accettazione  nel  concludere  fra  persone 
lontane  un  determinato  contratto. 

Anche  l'Art.  10  Disp.  prel.  del  nostro  Cod.  civ.  si  presta  ad 
essere  interpretato  in  modo  conforme  all'opinione  da  me  so- 
stenuta. Ivi  infatti  è  detto  che  «  i  mezzi  di  prova  delle  ob- 
bligazioni sono  determinati  dalla  legge  del  luogo  in  cui  Tatto 
fu  fatto,  »  mentre  non  è  detto  «  dalla  legge  del  luogo  dove 
il  contratto  è  concluso.  »  Riconosco  che  se  il  legislatore  nella 
disposizione  ora  citata  parlò  di  atto,  piuttostochè  di  contratto, 
ciò  fece  principalmente  allo  scopo  di  dare  una  norma  idonea 
a  servire  per  la  prova  non  solo  delle  obbligazioni  che  hanno 
per  fonte  il  contratto,  ma  anche  di  quelle  che  hanno  una  fonte 
diversa.  Comunque  sia,  la  lettera  della  legge  non  contraddice 
affatto  alla  conclusione  alla  quale  io  giungo  e  l'interpreta- 
zione da  me  adottata  tanto  più  merita  di  essere  accolta,  in 
quanto  corrisponde  a  quella  che  teoricamente  fu  dimostrato 
essere  la  soluzione  preferibile  (2). 


(1)  Si  è  notato  al  n.  76  come  si  andrebbe  contro  lo  scopo  pel  quale 
si  è  introdotta  la  regola  locus  regit  actum,  se  la  forma  delle  convenzioni 
concluse  fra  persone  lontane  dovesse  essere  regolata  da  una  legge  di- 
versa da  quella  del  luogo  da  cui  ciascuna  di  esse  compie  la  propria  sti- 
pulazione. 

(2)  È  ovvio  però  che  se  nella  conclusione  di  un  contratto  fra  persone 
lontane  si  procedesse  alla  redazione  di  un  unico  atto  pubblico,  i  mezzi 
di  prova  dovrebbero  essere  determinati  dalla  legge  del  luogo  dove  l' atto 
è  redatto.  —  Vedasi  per  analogia  al  ri.  76  ciò  che  fu  detto  circa  le  forme 
dei  contratti  conclusi  fra  assenti,  che  danno  luogo  alla  redazione  di  un 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  coram.  internazionale.  —  Voi.  I.  34 
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Ci  sarà  agevole  compiere  qualche  applicazione  pratica  dei 
principi  ora  esposti.  Supponiamo  che  un  commerciante  da 
Milano  proponga,  col  mezzo  di  una  lettera  da  lui  sottoscritta, 
ad  un  negoziante  di  Chiasso  di  costituire  insieme  una  società 
in  nome  collettivo  per  l'esercizio  di  un  dato  commercio  e  che 
l'individuo  a  cui  è  fatta  la  proposta  risponda  verbalmente  da 
Chiasso  in  presenza  di  una  terza  persona  a  lui  casualmente 
vicina,  valendosi  della  linea  telefonica  attualmente  esistente 
fra  questi  due  paesi,  accettando  senz'altro  (1).  Qualora  l'ac- 
cettante voglia  poi  ritirare  la  propria  accettazione,  il  nego- 
ziante italiano  potrà  convenirlo  a  norma  degli  Art.  91  e  105 
n.  2  del  nostro  Cod.  di  proc.  civ.  dinanzi  l'autorità  giudiziaria 
italiana,  perchè  il  contratto,  giusta  l'Art.  36  del  Cod.  di  comm. 
italiano,  può  considerarsi  concluso  nel  Regno  (2).  Orbene,  per 
provare  la  conclusione  del  contratto  di  società,  il  negoziante  di 
Milano  potrà  ricorrere  alla  prova  testimoniale  ove  questa  sia 
ammessa  dalla  competente  legge  svizzera  e  il  magistrato  no- 
stro dovrà  accoglierla,  senza  che  vi  possano  fare  ostacolo  gli 
articoli  87  e  53  del  Cod.  di  comm.  È  ben  vero  che  queste 
disposizioni  stabiliscono,  che  il  contratto  di  società  deve  esser 


unico  atto  dinanzi  un  pubblico  ufficiale.  —  Dico  per  analogia,  perchè  le 
forme  e  le  prove  sono  due  cose  distinte  non  suscettibili  di  venire  confuse 
fra  loro  e  le  une  e  le  altre  non  possono  essere  sempre  regolate  dalle 
identiche  norme  di  diritto  internazionale  privato.  Così,  mentre  le  parti 
che  possiedono  la  medesima  cittadinanza  e  concludono  un  contratto  per 
corrispondenza,  nell'opinione  mia  possono  circa  le  forme  a  loro  scelta 
attenersi  o  alla  legge  del  paese  da  cui  ciascuna  di  esse  compie  la  pro- 
pria stipulazione  o  alla  legge  nazionale  che  $  loro  comune,  rispetto  al- 
l' ammissibilità  dei  mezzi  di  prova  deve  ritenersi  che  possano  ricorrere 
soltanto  alla  legge  del  paese  dal  quale  è  stata  inviata  la  dichiarazione 
di  offerta  o  di  accettazione  da  provarsi.  Ciò  è  una  conseguenza  del  ca- 
rattere obbligatorio  (di  ordine  pubblico  interno)  delle  disposizioni  di  legge 
concernenti  l'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova.  Vedasi  al  n.  80. 

(1)  Si  è  già  osservato  (vedasi  al  n.  39,  pag.  281  nota)  che,  a  norma 
dell'Art.  552  del  Codice  federale  svizzero  delle  obbligazioni,  per  la  costi- 
tuzione di  una  società  in  nome  collettivo  non  è  richiesto  l'atto  scritto. 

(2)  Vedasi  al  n.  77. 
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fatto  per  iscritto  e  che  la  prova  per  testimoni  non  può  salvo 
eccezione  ammettersi,  quando  il  Codice  di  commercio  richiede 
la  prova  per  iscritto;  ma  gli  articoli  ora  citati  se  riescono 
applicabili  nel  giudicare  del  valore  obbligatorio  della  proposta 
fatta  dal  negoziante  che  ha  stipulato  stando  in  territorio  ita- 
liano, non  valgono  relativamente  alla  dichiarazione  di  accet- 
tazione inviata  dal  contraente  che  si  trovava  in  territorio 
svizzero. 

Possiamo  ancora  supporre  il  caso  di  un  contratto  per  cor- 
rispondenza, concluso  fra  individui  esercenti  il  commercio 
T  uno  in  Ungheria  e  1'  altro  in  Italia,  stando  ciascuno  nel 
proprio  paese  nel  momento  della  stipulazione.  Se  relativamente 
a  tale  contratto  sorga  controversia  e  questa  sia  portata  dinanzi 
un  tribunale  italiano,  i  nostri  magistrati  dovrebbero  attribuire 
ai  libri  di  commercio  che  fossero  stati  prodotti  dal  negoziante 
ungherese  a  sostegno  delle  sue  pretese,  non  già  il  valore  di 
una  prova  completa  (a  sensi  dell'Art.  48  Cod.  di  comm.  it.) 
ma  soltanto  quello  di  un  principio  di  prova,  giusta  l'Art.  31 
del  Cod.  di  comm.  ungherese,  ancorché  il  contratto  fosse  da 
reputarsi,  a  norma  dell'Art.  36  del  nostro  Cod.  di  Comm., 
concluso  in  Italia  (1). 

86.  —  Alcuni  mezzi  probatori  presuppongono  generalmente 
che  il  contratto  da  provarsi  siasi  stipulato  fra  persone  lon- 
tane. Così  può  dirsi  della  corrispondenza  epistolare  e  tele- 
grafica. 


(1)  Conviene  però  notare  che  se  come  conseguenza  di  un  contratto 
per  corrispondenza,  una  delle  parti  sia  devenuta  alla  stipulazione  di  un'al- 
tra convenzione  con  terze  persone,  i  mezzi  per  provare  questa  seconda 
convenzione  dovrebbero  essere  determinati  dalla  legge  del  luogo  dove 
essa  è  stata  stipulata.  Rettamente  quindi  il  Tribunale  di  Napoli  il  16  mar- 
zo 1900  (Rivista  di  dir.  internaz.  1900,  pag.  147),  giudicò  che  i  mezzi  di 
prova  relativamente  ad  un  contratto  differenziale  concluso  in  Francia 
da  un  agente  di  cambio,  per  incarico  avutone  mediante  corrispondenza 
telegrafica  da  un  negoziante  italiano  nel  Regno  dimorante,  dovevano  es- 
sere regolati  dalla  legge  francese.  —  Confr.  Dieiia,  De  la  validité  des  jeux 
de  bourse  dans  les  rapports  internationaux  (Journal,  1896,  pag.  284-287). 
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In  qualche  legislazione  è  espressamente  stabilito  che  uno 
scambio  di  lettere  equivale,  sotto  certe  condizioni,  alla  reda- 
zione di  un  atto  scritto,  anche  quando  questo  sia  richiesto 
dalla  legge  non  solo  ad  probalionem,  ma  addirittura  come 
requisito  necessario  di  forma  (1).  Nello  stesso  senso  può  in- 
terpretarsi la  legislazione  nostra  (2). 

E  evidente,  dopo  quanto  è  stato  detto,  che,  per  apprezzare 
se  una  lettera  spedita  dall'offerente  o  dall'accettante  possa 
valere  come  un  mezzo  di  prova  contro  la  persona  da  cui  pro- 
viene, si  dovrà  consultare  la  legge  del  paese  dal  quale  la 
lettera  stessa  è  partita.  Ciò  a  doppio  titolo:  1°  perchè  l'am- 
missibilità dei  mezzi  di  prova  nei  contratti  conclusi  per  corri- 
spondenza dipende  dalla  legge  del  luogo  dal  quale  fu  emessa 
la  dichiarazione  da  provarsi;  2°  perchè  in  virtù  del  principio 
locus  regit  actum,  è  alla  legge  del  luogo  dove  un  atto  è 
compiuto  che  spetta  il  compito  di  fissare  i  requisiti  formali 
che  nell'atto  stesso  devono  riscontrarsi  per  valere  come  scrit- 
tura privata  o  come  documento  pubblico. 

La  stessa  legge  dovrà  trovare  applicazione  nel  determinare 
i  mezzi  probatori  a  cui  può  ricorrersi  per  accertare  la  data 
della  lettera  contenente  la  proposta  o  l'accettazione  (3). 


(1)  Confr.  l'Art.  12  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni;  il  §  127 
del  Cod.  civ.  germanico. 

(2)  Bolaffio,  Commento,  n.  307,  pag.  551. —  Ramella,  op.  cit  n.  277.  — 
Lessona,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  123. 

(3)  Non  comprendo  come  il  Ramella  (op.  cit.  n.  267)  appoggiandosi  sul 
principio  locus  regit  actum,  possa  a  questo  proposito  pronunciarsi  per  l'ap- 
plicabilità della  legge  del  paese  dove  la  lettera  giunge  a  destinazione 
«non  potendo  rimproverarsi  al  destinatario  se  fu  omesso  l'accertamento 
della  data  con  formalità  che  la  legge  del  luogo  non  gli  imponeva  e  la 
quale  poteva  anche  all'occorrenza,  non  fornirgli  il  modo  di  addivenire 
a  tale  constatazione  ».  —  Anche  a  prescindere  da  ciò  che  la  regola  locus  ecc. 
si  riferisce  essenzialmente  alle  forme  anziché  alle  prove,  il  principio  che 
porta  a  giudicare  dell'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova  in  base  alla  legge 
del  luogo  dove  fu  fatto  l'atto  da  provarsi  (confr.  l'Art.  10  Disp.  prel.  Cod. 
civ.)  è  tale  da  giustificare,  non  già  la  conclusione  a  cui  giunge  il  Ra- 
mella, ma  quella  adottata  nel  testo,  la  quale  dovrebbe  subire  soltanto  le 
limitazioni  che  potessero  essere  imposte  dalle  disposizioni  di  ordine  pub- 
blico esistenti  nella  lex  fori. 
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Anche  il  telegramma  può,  secondo  alcune  legislazioni,  far 
prova  in  giudizio  come  scrittura  privata.  In  qualche  codice  si 
esige  a  questo  fine  che  l'originale  contenga  la  sottoscrizione 
della  persona  in  esso  indicata  come  mittente  (1);  altri  codici 
però  attribuiscono  valore  probatorio  al  telegramma  non  solo 
quando  in  esso  si  riscontri  questo  requisito,  ma  anche  quando 
sia  provato  che  l'originale  fu  spedito  o  fatto  spedire  dalla 
persona  che  apparisce  come  mittente  (2). 

Maggiori  cautele  credette  a  tale  proposito  opportuno  di 
adottare  il  legislatore  spagnuolo,  avendo  stabilito  che  la  cor- 
rispondenza telegrafica  non  possa  dar  vita  ad  obbligazioni  se 
non  fra  i  contraenti  che  hanno  preventivamente  accettato 
questo  modo  di  prova  con  una  convenzione  scritta  e  solo 
quando  i  telegrammi  rispondano  ai  requisiti  e  contengano  i 
segni  convenzionali  preveduti  dai  contraenti  (3). 

Per  le  ragioni  precedentemente  svolte,  sarà  la  legge  del 
luogo  da  cui  il  telegramma  è  spedito  che  avrà  competenza 
a  determinare  se  esso  possa  valere  come  mezzo  di  prova  (4). 


(1)  Vedasi  l'Art.  12  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni.  —  Confr. 
pure  i  §§  126  e  127  del  Codice  civile  germanico. ^11  §  126  stabilisce,  che 
se  dalla  legge  è  prescritta  la  forma  scritta,  il  documento  deve  essere  da 
chi  lo  rilascia  firmato  di  proprio  pugno  e  il  §  127  aggiunge  che  per  l'os- 
servanza della  forma  è  sufficiente,  se  non  apparisca  che  le  parti  abbiano 
avuto  una  diversa  volontà,  una  trasmissione  telegrafica  (telegraphische  Uè- 
bermittelung)  e,  trattandosi  di  un  contratto,  lo  scambio  di  corrispondenza 
epistolare  (Briefwechsel).  La  disposizione  stessa  stabilisce  di  più  che,  ove 
siasi  scelta  questa  forma,  si  può  successivamente  pretendere  una  docu- 
mentazione corrispondente  alle  disposizioni  del  §  126  (dem  §  126  entspre- 
chende  Beurkundung). 

(2)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  45;  Cod.  di  comm.  rumeno,  Art.  46;  Cod. 
di  comm.  portoghese,  Art.  97.  —  Questi  tre  codici  (it.  Art.  45  e  47;  ru- 
meno, Art.  46  e  47  ;  portoghese,  Art.  97)  ammettono  anche  che  si  possa 
trasmettere  per  telegramma  con  piena  efficacia  legale  una  scrittura  pri- 
vata con  la  sottoscrizione  autenticata  da  notaro,  purché  l'autenticazione 
segua  la  sottoscrizione  contenuta  nell'originale  del  telegramma. 

(3)  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  51. 

(4)  Tanto  più  apparisce  giustificata  questa  conclusione,  in  quanto  la 
maggior  parte  delle  legislazioni  stabilisce,  affinchè  il  telegramma  possa 
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Se  pertanto  dall'Italia  parte  una  proposta  per  la  conclusione 
di  un  affare,  diretta  ad  un  commerciante  residente  in  Ispagna 
e  questi  risponde  telegraficamente  accettando,  senza  che  fra 
i  contraenti  sussista  alcuna  preventiva  convenzione  scritta,  i 
magistrati  italiani,  dinanzi  ai  quali  fosse  portata  la  contro- 
versia a  cui  avesse  dato  luogo  tale  stipulazione,  non  potreb- 
bero ammettere  come  mezzo  probatorio  il  telegramma  spedito 
dalla  Spagna,  sebbene  il  contratto  fosse  da  considerarsi  per 
l'articolo  36  del  nostro  Codice  di  commercio,  divenuto  per- 
fetto in  Italia. 

La  legge  del  luogo  di  spedizione  del  telegramma  dovrà 
pure  essere  presa  in  considerazione  per  apprezzare  il  valore 
di  certe  presunzioni,  in  ispecie  di  quelle  che  si  riferiscono 
all'accertamento  della  data  e  del  momento  della  consegna  del 
telegramma  stesso  (1)  e  di  quelle  che  valgano,  in  caso  di 
errori,  alterazioni  o  ritardi  nella  trasmissione,  a  far  ritenere 
fino  a  prova  contraria  esente  da  colpa  il  mittente  che  abbia 
preso  determinate  cautele  (2). 


valere  come  mezzo  probatorio,  che  debbano  riscontrarsi  alcune  condizioni 
nell'originale  consegnato  all'ufficio  telegrafico,  condizioni  che  devono  perciò 
verificarsi  nel  paese  dal  quale  ha  luogo  la  spedizione  del  dispaccio. 

(1)  «  La  data  dei  telegrammi,  è  detto  all'Art.  45  ultimo  al.  del  nostro 
Cod.  di  comm.,  stabilisce  fino  a  prova  contraria  il  giorno  e  l'ora  in  cui 
sono  stati  effettivamente  spediti  o  ricevuti  negli  uffici  telegrafici  ».  — 
Confr.  pure  l'Art.  46  del  Cod.  di  comm.  rumeno:  l'Art.  97,  §  5,  del  Cod. 
di  comm.  portoghese. 

(2)  L'Art.  46  del  Cod.  di  comm.  it.,  dopo  aver  detto  che  in  caso  di  er- 
rori, alterazioni  o  ritardi  nella  trasmissione  dei  telegrammi  si  applicano 
i  principi  generali  intorno  alla  colpa,  aggiunge  che  il  mittente  di  un  te- 
legramma, se  abbia  curato  di  farlo  collazionare  o  raccomandare  secondo 
le  disposizioni  dei  regolamenti  telegrafici,  si  presume  esente  da  colpa.  — 
Vedasi  pure  l'Art.  48  del  Cod.  di  comm.  rumeno  e  l'Art.  97  del  Cod.  di 
comm.  portoghese.  —  Non  è  fuor  di  luogo  rammentare,  che  tanto  a  norma 
della  legge  nostra  del  7  aprile  1892  sui  telefoni  (Art.  23),  quanto  per 
l'Art.  3  della  Convenzione  telegrafica  internazionale  de' 10-22  luglio  1875 
(attuata  in  Italia  con  Decreto  1°  giugno  1876)  lo  Stato  non  assume  alcuna 
responsabilità  per  gli  errori  telegrafici.  —  Non  in  tutti  gli  Stati  però  si 
segue  questo  stesso  sistema.  —  Vedansi  a  questo  proposito  alcuni  dati  di 
legislazione  comparata  in  Ramella,  op.  cit.  nn.  344-346. 
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87.  —  La  nostra  trattazione  sulle  obbligazioni  commerciali 
in  generale  dal  punto  di  vista  del  diritto  internazionale  pri- 
vato, riuscirebbe  del  tutto  incompleta,  se  non  si  esponessero 
pure  alcuni  principi  riguardanti  la  legge  regolatrice  i  titoli 
di  credito.  È  infatti  il  caso  nel  presente  capitolo  di  far  cenno 
di  tale  specie  di  titoli,  non  solo  perchè  varie  obbligazioni 
commerciali  vengono  contratte  sotto  questa  forma  e  certi 
titoli  anzi  valgono,  secondo  alcune  legislazioni,  ad  imprimere 
carattere  commerciale  all'obbligazione  che. rappresentano, 
ancorché  questa  avesse  una  causa  civile,  ma  anche  perchè 
i  titoli  di  credito  vengono  generalmente  regolati  con  una 
disciplina  propria,  che  per  lo  più  trova  principalmente  le 
proprie  basi  nelle  norme  del  diritto  commerciale  (1),  pure 
quando  l'affare  che  ne  costituisce  l'oggetto  fosse  da  conside- 
rarsi come  un  atto  di  natura  civile. 

Secondo  il  Vivante:  «  titolo  di  credito  è  il  documento 
necessario  per  esercitare  il  diritto  letterale  che  vi  è  men- 
zionato. Quando  il  titolo  viene  distrutto  o  annullato,  cessa 
necessariamente  questa  connessione  e  il  diritto  sciogliendosi 
dal  titolo  può  di  regola  esercitarsi  anche  senza  di  esso.  Ma 
sinché  il  titolo  esiste,  l'esercizio  del  diritto  è  subordinato  alla 
detenzione  del  titolo  »  (2). 

Fra  i  titoli  di  credito  così  definiti,  il  Vivante  comprende 
non  solo  i  titoli  al  portatore  e  quelli  all'  ordine,  il  cui  og- 
getto consiste  in  una  prestazione  da  parte  dell'emittente,  ma 
anche  i  titoli  nominativi  e  i  titoli  rappresentativi  delle  merci 
viaggianti  o  depositate.  Ciò  solleva  le  critiche  del  Bolaffio, 


(1)  In  Germania  tuttavia  è  il  Codice  civile  che  regola  con  un  largo 
numero  di  disposizioni  (§§  793-808)  i  titoli  al  portatore.  Altre  però  se  ne 
riscontrano  anche  nel  Cod.  di  comm.  (ad  es.,  il  §  367).' 

(2)  Tiyante,  Trattato,  voi.  II,  n.  817,  pag.  78.  —  Il  Yidari  invece  (Corso, 
voi.  II,  3a  ed.  n.  1588)  adotta  la  seguente  definizione  :  «  Il  documento  da 
cui  risulta  il  credito,  vale  a  dire  il  rapporto  di  creditore  e  debitore,  di- 
cesi titolo  di  credito  o  anche  titolo  fiduciario  dalla  fiducia  che  ne  è  la 
nota  fondamentale  ». 


536  CAPITOLO    QUARTO 

il  quale  ritiene  che  una  costruzione  giuridica  uniforme  è  solo 
possibile  pei  titoli  all'ordine  e  al  portatore  (1). 

Uscirei  dai  limiti  dai  quali  deve  trovarsi  circoscritta  la 
presente  opera,  se  io  volessi  qui  prender  parte  a  tale  discus- 
sione. Osserverò  soltanto  che,  per  quanto,  sotto  l'aspetto  della 
scienza  del  diritto  commerciale,  possa  essere  utile  mediante 
un  geniale  ed  acuto  lavoro  di  sintesi  ricondurre  ad  una  teoria 
unica  i  vari  principi  concernenti  le  diverse  specie  di  titoli 
di  credito,  tenendo  conto  delle  norme  che  sono  loro  comuni, 
sotto  l'aspetto  del  diritto  internazionale  privato  sarebbe  bat- 
tere una  falsa  strada  il  seguire  lo  stesso  sistema.  Le  diver- 
sità che  si  riscontrano  in  ordine  al  carattere  giuridico  delle 
varie  specie  di  titoli,  possono  infatti  dar  luogo  all'adozione 
di  principi  differenti  circa  la  legge  chiamata  a  regolarli. 
Piuttostochè  tener  conto  delle  caratteristiche  che  a  tutti  pos- 
sono essere  comuni,  è  perciò  maggiormente  conveniente  pren- 
dere in  considerazione  la  speciale  natura  di  ciascuno  e  trat- 
tarne separatamente. 

Dirò  anzitutto  brevi  parole  sui  titoli  nominativi.  Questi 
sono  titoli  di  credito  intestati  ad  una  persona  determinata, 
che  di  regola  non  possono  trasmettersi  senza  la  cooperazione 
del  debitore.  Tale  trasmissione  si  opera  normalmente  me- 
diante registrazione  nei  libri  del  debitore,  che  viene  così  a 
riconoscere  la  sostituzione  di  un  nuovo  creditore  al  prece- 
dente, e  mediante  rilascio  a  quello  di  un  nuovo  documento 
corrispondente  alla  effettuata  registrazione  (2). 


(1)  Bolaffìo,  Dei  titoli  alV ordine  e  al  portatore  (Archivio  giuridico, 
voi.  57  (1896),  pag.  274  e  seg.  e  specialmente  alle  pag.  277-301. 

(2)  Virante,  Trattato,  voi.  II,  nn.  835,  841.  —  Vidari,  Corso,  3aed.  voi.  II, 
n.  1618.  —  Bolaffio,  op.  cit.  nell' 'Archivio,  voi.  57,  pag.  295.  —  Lyon-Caen  et 
Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n.  605.  —  L'Art.  637  del  Cod.  fed.  svizzero  delle 
obbligazioni,  il  quale  ammette  il  trasferimento  di  azioni  nominative  delle 
società  per  mezzo  di  girata,  aggiunge  tuttavia  che  l' acquirente  deve  far 
inscrivere  il  trasferimento  nei  registri  della  società  e  che  di  fronte  a 
questa  sono  considerati  azionisti  soltanto  coloro,  il  cui  nome  trovasi  in- 
scritto nel  registro  delle  azioni. 
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Si  vede  da  ciò  come  il  credito,  che  trova  la  propria  espres- 
sione materiale  nel  titolo  nominativo  non  possa  con  questo 
confondersi  e  conservi,  per  dir  così,  la  propria  situazione  al 
domicilio  del  debitore.  Ne  viene  di  conseguenza,  che  è  la  legge 
vigente  in  questo  luogo  quella  che  ha  competenza  a  deter- 
minare le  condizioni  affinchè  il  titolo  nominativo  possa  essere 
emesso,  e  a  fissare  le  formalità  da  osservarsi  affinchè  questo 
possa  essere  trasferito  da  una  persona  all'altra.  Non  sarebbe 
a  questo  proposito  il  caso,  per  quanto  concerne  i  rapporti  del 
proprietario  col  debitore  e  coi  terzi,  di  tener  conto  della  legge 
del  luogo  dove  si  conclude  la  convenzione  che  ha  per  oggetto 
il  trasferimento  e  dove  eventualmente  venga  consegnato  il 
titolo,  in  quanto  il  primitivo  proprietario  col  trasferimento  di 
questo,  agisce  non  tanto  come  colui  che  trasmette  un  diritto 
reale  su  una  cosa,  quanto  come  chi  cede  un  credito  (1),  che 
è  suscettibile  di  venire  localizzato  in  un  paese  diverso  da- 
quello  dove  se  ne  verifica  il  trasferimento  (2). 

Tali  principi  rimangono  inalterati  anche  si  ammetta  che  i 
titoli  nominativi  possono  trasferirsi  da  una  persona  all'altra 
senza  il  concorso  diretto  del  debitore,  mediante  cessione  a 
lui  notificata  (3).  Infatti,  quando  avvenga  la  cessione  di   un 


(1)  Nell'opinione  mia  non  monta  che  il  credito  che  è  rappresentato 
da  un  titolo  nominativo,  non  possa  normalmente  esercitarsi  senza  di 
questo,  e  il  titolo  possa  essere  considerato  come  una  cosa  perchè  suscet- 
tibile di  possesso  di  proprietà  ecc.  (Vidari,  op.  cit.  voi,  II,  n.  1590),  poiché 
quando  si  tratta  di  compierne  la  trasmissione,  la  consegna  del  titolo  al- 
l'insaputa del  debitore  non  basterebbe  a  trasmettere  il  diritto.  Non  è 
dunque  il  caso  di  ricorrere  alle  norme  riguardanti  i  diritti  reali.  Vedasi 
Bolaffio  nell'Archìvio,  voi.  57,  pag.  295,  296. 

(2)  Nel  progetto  di  revisione  del  Cod.  civ.  belga  venne  inserita  la  se- 
guente disposizione  (Art.  5)  :  «  Les  droits  de  créance  sont  réputés  avoir  leur 
situation  au  domicile  du  débiteur...  ».  Confr.  pure  le  decisioni  pronunciate 
in  Inghilterra,  che  trovansi  citate  in  Wahl,  op.  cit  (Journal,  1900,  pag.  73). 

(3)  Per  ciò  che  concerne  il  diritto  italiano  vedi  Bolaffio,  op.  cit.  nel- 
r 'Archivio,  voi.  57,  pag.  295,  297,  301.  —  Diversamente  Vivante,  op.  cit. 
voi.  II,  n.  841  e  le  sentenze  e  gli  autori  ivi  citati.  —  L'Art.  547  del  Cod. 
di   comm.   spagnuolo  stabilisce:  «  I   crediti   commerciali   che   non    sono 
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credito,  le  formalità  da  osservarsi  per  rendere  tale  fatto  op- 
ponibile ai  terzi,  sono  regolate  dalla  legge  del  domicilio  del 
debitore  (1),  poiché  in  questo  paese  fanno  capo  i  rapporti 
giuridici  che  al  credito  si  riferiscono.  Sarebbe  erroneo  ap- 
plicare, come  fu  da  taluno  sostenuto  (2),  la  legge  nazionale 
del  debitore,  perchè  le  disposizioni  che  determinano  gli  atti 
da  compiersi  per  rendere  opponibile  ai  terzi  la  cessione  di  un 
credito,  non  si  possono  in  alcun  modo  far  rientrare  nello  sta- 
tuto personale  degli  individui  (3)  e  nei  rapporti  di  diritto 
interno  (4)  l'obbligo  della  notifica  della  cessione  del  credito, 


girabili  né  al  portatore,  possono  essere  trasferiti  dal  creditore  senza  che 
ci  sia  bisogno  del  consenso  del  debitore;  basta  che  il  trasferimento  sia 
portato  a  sua  conoscenza...  ».  Ora,  la  giurisprudenza  in  Ispagna  ha  rite- 
nuto applicabile  questa  disposizione  al  trasferimento  di  titoli  nominativi. 
—  Vedi  Annales  de  dr.  comm.  1899,  pag.  158. 

(1)  Fiore,  Dir.  int.  priv.  2a  ed.  Firenze,  1874,  n.  342,  pag.  441.  —  Yon  Bar, 
op.  cit  n.  274.  —  Endeiiiiiiin,  op.  cit.  voi.  I,  §  23,  pag.  102.  —  Corte  di  Cass. 
di  Roma,  7  novembre  1894  (Foro  IL  1895,  I,  234).  —  Corte  App.  di  Co- 
lonia, 14  ottobre  1890  (Journal,  1893,  pag.  599).  —  In  senso  diverso  tut- 
tavia si  pronuncia  il  Laurent,  (Dr.  civ.  int.  voi.  Vili,  nn.  131-133).  Questo 
autore  ritiene,  che  la  disposizione  dell'Art.  1690  del  Cod.  Nap.  appartenga 
allo  statuto  reale  in  quanto  fu  statuita  nell'interesse  dei  terzi.  Lo  scrit- 
tore però  a  questo  proposito  non  si  esprime  troppo  chiaramente:  egli  si 
limita  ad  escludere  tanto  la  legge  personale  delle  parti,  quanto  la  legge  del 
luogo  dove  si  verifica  la  cessione  del  credito.  —  Confr.  anche  Aubrv  et  Rau, 
op.  cit.  voi.  I,  §  31,  pag.  102.  —  A  me  sembra  che,  anche  partendo  dal  con- 
cetto che  le  formalità  da  compiersi  per  rendere  opponibile  ai  terzi  la  ces- 
sione di  un  credito  sussistano  a  tutela  di  un  pubblico  interesse,  egualmente 
si  deve  giungere  a  riconoscere  l'applicabilità  della  legge  del  domicilio  del 
debitore,  poiché  è  tenendo  conto  di  un'unica  legge  che  i  terzi  possono  più 
facilmente  tener  dietro  alle  sorti  del  credito,  il  quale  può  essere  oggetto 
di  successivi  trasferimenti  fra  persone  appartenenti  a  paesi  diversi. 

(2)  Surville,  La  cession  et  la  mise  en  gage  des  créances  en  droit  Inter- 
national prive  (Journal,  1897,  pag.  671  e  seg.  e  specialm.  alle  pag.  685-689). 

(3)  La  Corte  di  Cassazione  di  Roma  nella  Sentenza  su  citata  (nota  1) 
del  7  novembre  1894,  che  viene  dal  Surville  menzionata  a  sostegno  della 
sua  tesi,  afferma  invece  che  la  notificazione  al  debitore  della  cessione  di 
un  credito,  deve  regolarsi  con  la  legge  del  luogo  dove  essa  si  compie. 

(4)  Con  queste  parole  qui  intendo  alludere  all'ipotesi  che  nel  mede- 
simo Stato  siasi  contratta  tanto  la  primitiva  obbligazione  che  diventa  poi 
oggetto  di  trasferimento,  quanto  la  successiva  convenzione  di  cessione 
del  credito. 
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consacrato  dall'Art.  1539  del  nostro  Cod.  civ.  e  dall'Art.  1690 
del  Codice  Napoleone,  sussiste  senza  che  in  questi  testi  di 
legge  siasi  pensato  a  fare  alcuna  distinzione,  a  seconda  della 
cittadinanza  del  debitore. 

Comunque  sia,  quando  vertesse  contestazione  sui  modi  di 
trasferire  i  titoli  nominativi  emessi  da  una  società  di  com- 
mercio, giova  rammentare  che  la  nazionalità  della  società  è 
determinata  per  regola  dal  loro  domicilio  (1),  cosicché  è  pur 
sempre  la  legge  del  domicilio  del  debitore  che  deve  trovare 
applicazione. 

Per  quanto  concerne  però  i  rapporti  fra  le  parti,  che  stipu- 
lano il  trasferimento  di  un  titolo  nominativo,  non  è  il  caso  di 
adottare  alcuna  regola  speciale  e  converrà  riferirsi  ai  prin- 
cipi generali  riguardanti  la  legge  regolatrice  le  obbligazioni 
convenzionali  (2).  Così  i  requisiti  di  capacità  dei  contraenti 
saranno  regolati  dalle  norme  a  quest'  uopo  generalmente 
applicabili  e  del  resto  la  validità  della  convenzione  andrà 
normalmente  apprezzata  in  base  alla  legge  del  luogo  dove 
si  compie  (3).  In  ispecie  questa  legge  determinerà  se,  come 


(1)  Vedasi  ai  nn.  37,  38. 

(2)  Confr.  Laurent,  op.  cit.  voi.  Vili,  n.  132. 

(3)  Trib.  dell'Impero  Germanico,  3  dicembre  1891  (Zeitschrift  f'ùr  ini. 
privat-und  Strafrecht,  1892,  pag.  162.  —  Journal,  1892,  pag.  1039).  —  Trib. 
federale  svizzero,  17  settembre  1892  (Journal,  1893,  pag.  247).  —  Trib.  di 
Francoforte  sul  Meno,  4  marzo  1892  (Journal,  1894,  pag.  151).'  —  Cass.  di 
Roma,  7  novembre  1894  (Foro  It.  1895,  I,  234).  —  Confr.  pure  Von  Bar, 
op.  cit.  n.  274.  —  Il  Surville  (op.  cit.  nel  Journal,  1897,  pag.  677-685)  se- 
guendo le  traccie  del  Laurent  (voi.  Vili,  n.  132)  sostiene  che  i  rapporti 
fra  le  parti,  fra  le  quali  è  avvenuta  una  cessione  di  credito,  vanno  re- 
golati dalla  legge  a  cui  i  contraenti  espressamente  o  tacitamente  hanno 
inteso  riferirsi.  Ciò  sta  bene  per  ciò  che  rientra  nell'  autonomia  dei  con- 
traenti, ma  è  inesatto  per  quanto  concerne  le  condizioni  di  validità  della 
convenzione.  —  Il  Fiore  poi  (Dir.  int.  priv.  2a  ed.  n.  342,  pag.  440-441) 
opina,  che  i  rapporti  fra  cedente  e  cessionario  di  un  credito  vanno  rego- 
lati dalla  legge  del  domicilio  del  primo.  Questa  opinione  quantunque  pro- 
fessata da  un  illustre  autore,  sembrami  inaccettabile  in  quanto  i  due 
contraenti,  cedente  e  cessionario,  si  trovano  su  un  piede  di  perfetta  egua- 
glianza e  non  vi  sarebbe  motivo  per  preferire  la  legge  dell'uno  in  con- 
fronto a  quella  dell'altro. 
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dispone  l'Art.  1538  del  nostro  Cod.  civ.  per  la  cessione  dei 
crediti,  il  contratto  fra  le  parti  sia  perfetto  fino  dal  momento 
in  cui  esse  hanno  convenuto  su  ciò  che  forma  oggetto  del 
trasferimento  e  sul  prezzo,  indipendentemente  dalla  consegna 
del  titolo. 

Dell'ipotesi  che  venga  dato  in  pegno  un  titolo  nominativo 
e  in  generale  un  titolo  di  credito  di  qualsiasi  natura,  mi  oc- 
cuperò nel  volume  secondo,  trattando  del  contratto  di  pegno. 

Osserverò  da  ultimo  che  la  procedura  di  ammortamento 
per  i  titoli  nominativi  distrutti,  smarriti  o  rubati  andrà  in- 
dubbiamente regolata  dalla  legge  del  domicilio  del  debitore 
e  gli  effetti  dovranno  dovunque  esserne  riconosciuti  in  con- 
formità a  questa  legge.  Trattasi  infatti  di  una  procedura  che 
non  può  efficacemente  compiersi  se  non  nel  paese  di  quel 
domicilio  e  il  titolo  (a  differenza  di  quanto  avviene  pei  titoli 
all'ordine  e  al  portatore)  non  è  fornito  di  un  valore  proprio 
e  non  ha  in  sé  incorporato  il  credito  che  rappresenta,  così 
da  poter  essere  trasferito  all'insaputa  del  debitore.  Il  credito 
dunque,  anche  sotto  questo  aspetto,  deve  considerarsi  localiz- 
zato al  domicilio  di  questo.  Per  motivi  analoghi  dovrà  rite- 
nersi, che  la  legge  quivi  vigente  avrà  pure  competenza  a  de- 
terminare le  condizioni  affinchè  un  titolo  nominativo  possa 
essere  trasformato  in  titolo  al  portatore  e  viceversa  (1). 

88.  —  «  Titoli  all'ordine  sono  quelli  che,  sebbene  emessi 
al  nome  di  una  persona  determinata,  sono  però  trasmissibili 
per  girata...  »  (2).  Secondo  le  teorie  più  recenti,  nei  titoli  al- 


(1)  Vedasi  al  n.  39,  pag.  283  e  nota  3  ivi.  Confr.  pure  "Wakl,  Tratte 
théorique  et  pratique  des  titres  au  porteur,  voi.  I,  nn.  622,  623.  —  Per  ciò 
che  concerne  la  trasformazione  dei  titoli  nominativi  in  titoli  al  portatore 
e  dei  titoli  di  quest'ultima  specie  in  titoli  nominativi,  dal  punto  di  vista 
del  diritto  interno,  vedasi  Bruschettini,  Trattato  dei  titoli  al  portatore, 
Torino,  Bocca,  1898,  pag.  425-430,  505-512.  —  Il  §  806  del  Cod.  civ.  germanico 
stabilisce  che:  «  La  conversione  di  un'obbligazione  al  portatore  in  obbli- 
gazione al  nome  di  un  titolare  determinato,  può  farsi  solo  dall'emittente. 
Questo  non  è  tenuto  alla  conversione  ». 

(2)  Vidari,  Corso,  voi.  II,  3a  ed.  n.  1639. 
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l'ordine  si  riscontra  un  elemento  reale,  materiale  ed  un  ele- 
mento "perdonale,  obbligatorio  e  la  loro  natura  giuridica  ri- 
sulta dalla  fusione  di  ambedue  questi  elementi.  Il  titolo  forma 
l'elemento  reale,  la  base  giuridica  su  cui  riposa  il  diritto  di 
obbligazione,  cosicché  è  soltanto  mediante  il  titolo  e  nei  limiti 
da  esso  indicati  che  si  può  esercitare  il  credito  ivi  documen- 
tato, però  il  titolo  non  costituisce  il  soggetto  dei  rapporti 
obbligatori,  poiché  debito  e  credito  sussistono  sempre  fra  due 
persone  (1). 

Dato  il  carattere  reale  che  si  riscontra  nei  titoli  all'ordine, 
non  si  può  dire  che  il  credito  da  essi  rappresentato  sia,  come 
pei  titoli  nominativi,  da  localizzarsi  al  domicilio  del  debitore. 
Ne  viene  di  conseguenza,  che  per  determinare  le  condizioni 
alle  quali  può  essere  emesso  un  titolo  all'  ordine  (2),  non  è 
il  caso  di  prendere  in  considerazione  la  legge  vigente  in  questo 
luogo,  ma  devesi  invece  applicare  quella  del  paese  dove  se 
ne  effettua  l'emissione  (3). 


(1)  Confr.  {tornella.  Trattato  dei  titoli  all'ordine,  Firenze,  1899,  voi.  I, 
n.  11,  pag.  25-27  e  i  numerosi  autori  ivi  citati. 

(2)  Nella  legislazione  e  nella  giurisprudenza  dei  principali  Stati  è  ge- 
neralmente ammessa  la  libertà  di  emettere  titoli  all'  ordine,  anche  per 
parte  d'individui  non  commercianti  che  possiedano  la  capacità  di  obbli- 
garsi. —  Confr.  Yidari,  op.  cit.  voi.  II.  nn.  1646,  1647.  —  Vivante,  Trat- 
tato, voi.  II,  n.  857. —  Vedasi  pure  Cod.  di  comin.  ungherese,  Art.  294,  300 
e  i  dati  di  legislazione  comparata  che  a  questo  proposito  sono  citati  in 
Ramella,  op.  cit,  n.  23,  pag.  47-50.  —  Mentre  però  di  fronte  alla  legisla- 
zione italiana  può  ritenersi  che  la  clausola  «  all'ordine  »  non  è  indispen- 
sabile affinchè  un  titolo  possa  essere  trasferito  mediante  girata,  quando 
risulti  chiaramente  l'intenzione  dell'emittente  di  permetterne  il  trasfe- 
rimento per  questa  via  (Vivante,  Trattato,  voi.  II,  n.  861.  —  Vidari,  op.  cit. 
voi.  II,  n.  1648)  altre  legislazioni  esigono,  affinchè  un  titolo  possa  essere 
trasferito  mediante  girata,  che  sia  emesso  all'ordine.  Confr.  Cod.  di  comm. 
austriaco,  Art.  301,  302;  Cod.  di  comm.  ungherese,  Art.  294,  295;  Cod.  fed. 
svizzero  delle  obblig.  Art.  838,  839,  843;  Cod.  di  comm.  germanico,  §  363. 

(3)  Ramella,  op.  cit  voi.  I,  n.  282.  —  Nel  progetto  di  revisione  del 
Cod.  civ.  belga  (Art.  5)  dopo  essersi  detto  che  i  diritti  di  credito  si  repu- 
tano situati  al  domicilio  del  debitore,  si  aggiunge  :  «  Toutefois  si  ces  droits 
sont  représentés  par  des  titres  cessibles  au  moyen  de  la  tradition  ou  de 
Vendossement,  ils  sont  censés  ètre  au  lieu  où  il  se  trouvent  ». 
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Analogamente,  sempre  in  virtù  del  carattere  reale  che  è 
loro  proprio,  sarà  a  norma  della  legge  del  paese  dove  se 
ne  compie  il  trasferimento,  che  si  dovrà  apprezzare  il  requi- 
sito della  consegna  materiale  del  titolo  (1). 

D'altro  canto  sarà  necessario  tener  conto  dell'  elemento 
personale,  obbligatorio,  per  stabilire  le  forme  con  cui  può 
effettuarsi  la  girata  del  titolo  e  a  quest'uopo  converrà  ricor- 
rere ai  principi,  che  regolano  le  forme  del  trasferimento  delle 
obbligazioni  convenzionali.  L' adagio  locus  regit  aduni,  ci 
porterà  però  egualmente  a  riconoscere  1'  applicabilità  della 
legge  del  luogo  dove  la  trasmissione  si  effettua,  in  ispecie 
per  stabilire  i  requisiti  che  devono  riscontrarsi  nella  gira  (2) 
e  per  determinare  se  possa  riconoscersi  valida  una  gira  in 
bianco  (3). 

Non  è  ozioso  aver  posto  in  evidenza  che  1'  applicabilità 
della  legge  del  luogo  dove  si  verifica  il  trasferimento  del 
titolo,  trova  un  fondamento  giuridico  diverso,  a  seconda  che 
si  ponga  mente  al  requisito  della  tradizione  materiale  del 
titolo  stesso,  piuttostochè  alle  condizioni  affinchè  esso  possa 
essere  intestato  ad  una  persona  diversa.  Infatti  mentre,  come 
altrove  dimostrai  (4),  si  deve  sempre  determinare  in  base  alla 
lex  rei  sitae,  anche  nei  rapporti  fra  le  parti,  se  per  trasmettere 
con  efficacia  reale  la  proprietà  di  un  oggetto   mobile  sia  o 


(1)  Vedasi  il  mio  libro  sui  Diritti  reali  ecc.  n.  44.  —  Si  ritiene  da  vari 
autori  non  essere  la  tradizione  del  titolo  da  parte  del  suo  legittimo  pro- 
prietario la  condizione  indispensabile  per  poter  far  valere  l'obbligazione; 
basta  che  il  terzo  in  buona  fede  sia  in  un  modo  purchessia  venuto  in 
possesso  del  titolo  intestato  o  intestabile  a  suo  nome.  —  Vedi  Ramella. 
op.  cit.  n.  37  e  gli  autori  ivi  citati.  Confr.  il  §  365  del  Cod.  di  comm. 
germanico. 

(2)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  305;  ungherese,  Art.  294,  germanico, 
§  365;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  844. 

(3)  Una  disposizione  espressa  nel  senso  della  validità  trovasi  nel- 
l'Art. 294  del  Cod.  di  comm.  ungherese.  Confr.  nello  stesso  senso  Vivante, 
Trattato,  voi.  II,  nn.  866  e  seg.  —  Ramella,  op.  cit.  voi.  I,  nn.  122,  123. 

(4)  Diena,  Diritti  reali,  n.  44. 
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no  necessaria  la  consegna  del  medesimo,  la  regola  locus 
regit  actum  ha  valore  facoltativo  nel  senso  che  i  contraenti 
che  possiedono  la  stessa  legge  personale  possono  a  loro  scelta, 
quanto  alle  forme,  attenersi  a  questa  legge  o  alla  lex  loci 
actus.  Se  quest'ultimo  principio  giuridico  possa  valere  anche 
rispetto  ai  titoli  all'ordine,  vedremo  nel  volume  secondo,  dove 
si  tratterà  delle  obbligazioni  cambiarie. 

Gli  effetti  della  girata  fra  girante  e  giratario  e  il  grado 
di  responsabilità  che  il  primo  assume  (1)  saranno  pure  re- 
golati normalmente  dalla  legge  del  luogo  dove  si  effettua  il 
trasferimento  del  titolo.  Ciò  è  una  conseguenza  dell'  essere 
le  singole  obbligazioni,  che  si  contraggono  mediante  la  sot- 
toscrizione di  un  titolo  all'ordine,  indipendenti  le  une  dalle 
altre  e  per  sé  stanti.  In  massima  perciò  si  potrà  ritenere  che 
in  base  a  quella  legge  converrà  determinare  se  l'obbligazione 
di  un  dato  sottoscrittore  sia  o  no  solidale  (2),  per  il  caso  che 
il  principale  obbligato  o  gli  eventualmente  obbligati  in  via  di 
regresso  alla  scadenza  non  paghino  l'importo  dovuto. 

Circa  gli  effetti  della  girata  nei  rapporti  coll'emittente,  i 
diritti  che  il  giratario  acquista  in  confronto  a  quest'  ultimo 
saranno  determinati  a  norma  del  tenore  letterale  del  titolo 
in  conformità  alla  legge  del  luogo  dell'  emissione.  Poiché 
in  questo  luogo  1'  emittente  si  è  obbligato,  è  naturale  che 
la  legge  ivi  vigente   valga  a   disciplinare  1'  obbligazione  in 


(1)  Si  noti,  che  non  assumerebbe  il  carattere  giuridico  di  girante  colui 
che  trasmettesse  un  titolo  all'  ordine  ricevuto  con  girata  in  bianco  senza 
apporvi  la  propria  firma  e  la  sua  responsabilità  dovrebbe  allora  esser 
regolata  secondo  i  rapporti  che  direttamente  sussistono  col  suo  con- 
traente. —  Confr.  Corte  App.  di  Firenze,  24  luglio  1899  {Annali,  1899,  III, 
pag.  439)  ;  Corte  di  Cass.  di  Firenze,  8  maggio  1899  (Annali,  1899, 1,  pag.  211). 

(2)  Il  Yidari  (Corso,  3a  ed.  voi.  II,  n.  1657)  interpretando  la  legislazione 
nostra  sostiene  che  l'obbligazione  dei  condebitori  di  un  titolo  all'ordine, 
in  mancanza  di  una  speciale  disposizione,  deve  in  generale  reputarsi  so- 
lidale anche  se  1'  obbligazione  sia  di  natura  civile.  —  Contra  Virante,  Trat- 
tato, voi.  II,  n.  804.  —  Nel  senso  della  solidarietà  dispone  in  modo  espresso 
l'Art.  298  del  Cod.  di  comm.  ungherese;  diversamente  gli  Art.  838,  840 
del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni. 
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questione:  questa  legge  pertanto  avrà  competenza  a  stabilire 
quali  eccezioni  possano  dal  debitore  opporsi  al  portatore  (1). 

Il  principio  ora  esposto  varrà  segnatamente  per  regolare 
i  rapporti  fra  l'emittente  e  i  terzi  possessori  di  buona  fede 
del  titolo,  ma  non  potrà  sempre  riuscire  integralmente  appli- 
cabile pei  rapporti  fra  l'emittente  e  il  primo  prenditore.  Invero 
devesi  riconoscere,  come  acutamente  ed  efficacemente  dimostrò 
il  Vivante,  che  il  debitore  assume  una  posizione  giuridica 
diversa  a  seconda  che  si  considerino  i  suoi  rapporti  col  pren- 
ditore, piuttostochè  coi  successivi  possessori  di  buona  fede: 
i  suoi  rapporti  col  primo  vanno  regolati  con  le  norme  'pro- 
prie dei  contratti,  i  suoi  rapporti  coi  secondi  vanno  rego- 
lati dalla  legge,  secondo  il  tenore  del  titolo  (2). 

Ne  viene  di  conseguenza,  che  se  l'emittente  e  il  prenditore 
appartengono  per  cittadinanza  ad  uno  stesso  Stato,  diverso  da 
quello  sul  cui  territorio  ha  luogo  l'emissione,  i  rapporti  fra 
quei  due  contraenti  potranno,  in  ciò  che  può  essere  oggetto 
dell'autonomia  delle  parti,  essere  regolati,  di  fronte  alle  le- 
gislazioni che  dispongono  come  l'Art.  9  Disp.  prel.  del  nostro 
Cod.  civ.  e  l'Art.  58  Cod.  di  comm.,  da  una  legge  differente 
da  quella  del  paese  dove  la  primitiva  obbligazione  ebbe  vita, 
e  in  ispecie  dalla  legge  nazionale  dei  contraenti  (3). 


(1)  È  per  lo  più  ammesso,  che  il  debitore  non  può  opporre  altre  ecce- 
zioni all' infuori  di  quelle  che  si  fondano  sul  titolo  stesso  e  di  quelle  che 
gli  spettano  personalmente  contro  il  portatore.  —  Confr.  Cod.  di  comm. 
austriaco,  Art.  303;  ungherese,  Art.  296;  germanico,  §  364  ;  Cod.  fed.  sviz- 
zero delle  obblig.  Art.  843;  vedasi  pure  in  questo  senso  per  la  legisla- 
zione italiana,  Vivante,  Trattato,  voi.  II,  n.  820. 

(2)  Vivante,  Trattato,  II,  n.  825.  —  Confr.  pure  Bolaffio,  op.  cit.  nel- 
V Archivio  giur.  voi.  57,  pag.  301-304. 

(3)  Ciò  che  il  Vivante  dice  circa  il  fondamento  contrattuale  che  pre- 
siede ai  rapporti  fra  l'emittente  e  il  primo  prenditore  può  estendersi  ai 
rapporti  di  tutti  coloro  che  trovansi  fra  loro  in  relazione  immediata  e 
quindi  fra  il  girante  e  il  giratario  immediatamente  successivo  (confr. 
Bolaffio,  loc.  cit.  pag.  302).  Perciò  quando  girante  e  giratario  possiedano 
la  medesima  cittadinanza  si  può  ritenere,  in  applicazione  all'Art.  9  Disp. 
prel.  Cod.  civ.,  e  58  Cod.  comm.,  che  abbiano  inteso  regolare  l'obbliga- 
zione fra  essi  contratta  in  base  alla  loro  legge  nazionale. 
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Il  carattere  reale  che  è  proprio  dei  titoli  all'ordine,  por- 
terà la  conseguenza  che  si  dovrà  considerarli  suscettibili  di 
rivendicazione  (1).  A  quest'uopo,  in  ordine  alla  legge  appli- 
cabile, potranno  adottarsi  principi  analoghi  a  quelli  da  me 
altrove  esposti  circa  la  legge  regolatrice  la  rivendicazione 
delle  cose  mobili  (2).  Si  dovrà  segnatamente  ritenere,  che  la 
rivendicazione  di  un  titolo  all'ordine  che  nella  sua  circola- 
zione non  sia  uscito  dai  limiti  territoriali  di  un  determinato 
Stato,  andrà  regolata  dalla  lex  rei  sitae,  e  che  il  diritto  di 
proprietà  legittimamente  acquistato  su  un  titolo  all'  ordine 
in  un  dato  territorio,  dovrà  come  norma  generale  venire  ri- 
spettato anche  quando  il  titolo  venga  a  trovarsi  in  territorio 
diverso  (3). 

Con  quest'ultimo  principio  vanno  poste  in  armonia  le  di- 
sposizioni di  legge  che  riguardano  la  procedura  di  ammorta- 
mento pei  titoli  all'ordine  smarriti  o  rubati  (4).  Questa  pro- 
cedura sarà  da  regolarsi  in  base  alla  legge  del  luogo  dove 


(1)  Vidari,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1665.  —  Ramella,  op.  cit.  voi.  I,  pag.  132 
e  seg. 

(2)  Dienti,  Diritti  reali  ecc.  nn.  46-50. 

(3)  A  norma  dell'Art.  74  della  legge  cambiaria  germanica,  il  portatore 
di  una  cambiale  che  si  legittima  proprietario  con  una  serie  continua  di 
girate  che  discendono  fino  a  lui  non  può  essere  obbligato  a  rilasciarla,  se 
non  quando  l'abbia  acquistata  in  mala  fede  o  gli  sia  imputabile  una 
grave  negligenza  nell'acquisto  della  medesima.  —  Ora  vari  codici,  che 
contengono  alcune  norme  generali  sui  titoli  all'  ordine,  espressamente  di- 
chiarano applicabile  a  questa  specie  di  titoli  la  disposizione  ora  citata  o 
altra  che  disponga  in  senso  analogo.  —  Vedi  Cod.  di  comm.  austriaco, 
Art.  305  ;  germanico,  §  365  ;  ungherese,  Art.  298  e  300  ;  Cod.  fed.  svizzero 
delle  obblig.  Art.  844.  —  Anche  in  Italia  è  ritenuto,  che  l'Art.  332  del 
Cod.  di  comm.  valga  generalmente  pei  vari  titoli  all'ordine.  —  Yivante, 
Trattato,  voi.  II,  n.  865.  —  Ramella,  op.  cit.  nn.  73-75. 

(4)  Questa  procedura  è  dichiarata  in  modo  esplicito  applicabile  gene- 
ralmente ai  vari  titoli  all'ordine,  dagli  Articoli  citati  nella  nota  prece- 
dente, del  Cod.  di  comm.  austriaco,  germanico,  ungherese  e  del  Cod.  fed. 
svizzero  delle  obbligazioni.  —  Anche  gli  Art.  329-331  del  Cod.  di  comm. 
nostro  possono  per  analogia  applicarsi  alle  diverse  specie  di  titoli  all'or- 
dine. —  Vivante,  loc.  cit.  —  Vidari,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1664. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  35 
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deve  essere  compiuta,  luogo  che  potrà  variare  a  seconda  della 
natura  del  titolo  all'ordine  in  questione  (1).  In  base  alla  stessa 
legge  si  dovranno  apprezzare  gli  effetti  di  tale  procedura 
per  quanto  riguarda  il  diritto  del  proprietario  del  titolo  ad 
ottenerne  il  pagamento,  e  la  validità  del  pagamento  effettuato 
dal  debitore  così  da  sottrarlo  ad  ogni  ulteriore  responsabilità. 
Come  si  è  detto  però,  la  legittimità  dell'  acquisto  da  parte  di 
un  terzo  possessore  di  buona  fede  del  titolo  che  fosse  andato 
smarrito  o  rubato,  andrebbe  regolata  dalla  legge  del  paese 
dove  in  modo  regolare  fosse  a  suo  vantaggio  avvenuto  il 
trasferimento. 

Ciò  potrebbe  dar  luogo  ad  un  conflitto  di  legislazione  (che 
sarebbe  probabilmente  risolto  in  modo  diverso  a  seconda  del 
tribunale  che  venisse  chiamato  a  pronunciarsi)  qualora  la 
legge  del  paese  dove  segue  la  procedura  di  ammortamento  e 
quella  del  luogo  dove  l'attuale  possessore  eli  buona  fede  fosse 
venuto  in  possesso  del  titolo  non  si  accordassero  nel  far  pre- 
valere gli  interessi  del  possessore,  su  quelli  del  primitivo 
proprietario  spossessato.  Tale  conflitto  però  non  avrà  molto 
frequentemente  occasione  di  presentarsi,  poiché  le  legislazioni 
che  disciplinano  i  titoli  all'ordine  con  alcune  disposizioni  ge- 
nerali, adottano  per  lo  più  norme  favorevoli  al  possessore  di 
buona  fede,  anche  quando  venga  iniziata  la  procedura  di  am- 
mortamento ed  egli  presenti  il  titolo  (2). 


(1)  Mentre  per  le  cambiali  la  procedura  di  ammortamento  deve  com- 
piersi nel  paese  dove  deve  seguire  il  pagamento  (confr.  l'Art.  330  del  Cod. 
di  comm.  it.  ;  l'Art.  73  della  legge  cambiaria  germanica),  per  le  fedi  di 
deposito  e  le  note  di  pegno  andate  smarrite,  deve  effettuarsi,  secondo 
l'Art.  476  del  nostro  Cod.  di  comm.,  nel  paese  dove  si  trova  il  magazzino 
depositario. 

(2)  Vedansi  le  disposizioni  citate  alla  pag.  precedente  alle  note  8  e  4. 

Nel  trattare  dei  titoli  all'  ordine  in  generale,  ho  creduto  opportuno  li- 
mitarmi ad  esporre  le  poche  norme  di  cui  è  fatto  cenno  nel  testo,  affinchè 
esse  potessero  trovare  corrispondenza  col  ristretto  numero  di  disposizioni 
generali,  che  alcune  legislazioni  hanno  adottato  per  le  varie  specie  di 
titoli  all'ordine.  Se  avessi  voluto  estendermi  di  più,  mi  sarebbe  stato  ne- 
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89.  —  «  Coll'emissione  di  un  titolo  al  portatore,  V  emit- 
tente si  obbliga  a  eseguire  la  prestazione  che  vi  è  indicata 
nelle  mani  del  portatore;  la  sua  volontà  si  dichiara  fin  dal- 
l'origine legata  direttamente  verso  di  lui,  secondo  il  tenore 
letterale  del  titolo  »  (1). 

E  noto  quanto  siasi  discusso  e  si  discuta  tuttodì  sulla  na- 
tura dei  titoli  al  portatore  e  sul  fondamento  giuridico  delle 
obbligazioni  che  ne  derivano.  Nel  presente  lavoro  tuttavia 
basterà  esporre  alcuni  pochi  principi  fondamentali  (2),  che 
possano  servire  di  base  a  quelle  norme  di  diritto  internazionale 
privato  che  saranno  in  questo  argomento  da  adottarsi. 

Devesi  anzitutto  escludere  l'opinione  di  chi  ritiene,  che  i 
titoli  al  portatore  siano  da  considerarsi  esclusivamente  come 
il  documentum  probationis  del  credito  (3).  Ammettere  ciò 


cessario  indagare  in  quale  misura,  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno, 
le  disposizioni  di  legge  riguardanti  le  obbligazioni  cambiarie  possano 
riuscire  applicabili  alle  diverse  specie  di  titoli  all'ordine.  Ciò  mi  avrebbe 
condotto  a  indagini  e  a  discussioni  che  sarebbero  state  fuor  di  posto  in 
un'opera  di  diritto  internazionale.  Lo  stesso  Ramella,  che  dedica  un  ca- 
pitolo intero  della  sua  recente  opera  ai  «  titoli  all'ordine  in  diritto  inter- 
nazionale »  quivi  si  occupa  in  via  del  tutto  prevalente  e  quasi  esclusiva 
dei  titoli  cambiari.  Ora,  dei  titoli  di  quest'ultima  specie  io  intendo  trat- 
tare largamente  nel  volume  secondo,  dove  avrò  occasione  di  parlare 
anche  di  altri  titoli  all'  ordine  che  si  riannodano  a  determinati  contratti 
commerciali. 

(1)  Vivante,  Trattato,  voi.  II,  n.  910. 

(2)  Anche  il  Von  Bar,  (op.  di.  n.  292)  non  crede  necessario  nel  trattare 
dei  titoli  al  portatore,  sotto  l'aspetto  della  legge  chiamata  a  regolarli, 
di  addentrarsi  profondamente  in  una  discussione  circa  la  teoria  giuridica 
da  considerarsi  come  fondamento  delle  obbligazioni  da  essi  rappresen- 
tate. —  Vedasi  un  largo  riassunto  sulle  varie  teorie  che  a  questo  propo- 
sito furono  esposte  in  Bruschetti  ni,  Trattato  dei  titoli  al  portatore,  Torino, 
Bocca,  1898,  pag.  205  e  seg.  Conir.  pure  TYalìl,  Tratte  théorique  et  pratique 
des  titres  au  porteur,  Paris,  Rousseau,  1891,  voi.  I,  pag.  179  e  seg. 

(3)  In  questo  senso  vedasi  ad  es.  Giorgi,  Teoria  delle  obbligazioni, 
voi.  VI,  n.  248.  —  Per  altri  autori  che  sostengono  la  stessa  tesi,  vedasi 
in  Galuppi,  Dei  titoli  al  portatore,  Torino,  Bocca,  1876,  pag.  296-297,  nota  2; 
in  BolaffiOj  Commento,  pag.  644,  nota  2.  —  Confr.  pure  Corte  di  Cass.  di 
Torino,  28  gennaio  1882  {Annali,  1882,  I,  pag.  31);  stessa  Corte,  26  set- 
tembre 1893  (Annali,  1893,  I,  483.  —  Foro  It,  Repertorio,  1895,  col.  380). 
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eq invarrebbe  a  prescindere  dalle  essenziali  differenze  che  cor- 
rono fra  i  titoli  di  questa  specie  e  gli  ordinari  documenti 
probatori.  Questi  ultimi  servono  soltanto  come  mezzo  di  prova, 
cosicché  nei  limiti  consentiti  dalla  legge  possono  essere  sup- 
pliti o  combattuti  con  altre  prove,  mentre  i  titoli  al  portatore 
determinano  col  proprio  tenore  il  contenuto  e  la  misura  del 
credito;  di  più  questi  ultimi,  a  differenza  dei  primi,  hanno 
influenza  decisiva  sulle  sorti  del  credito  che  rappresentano  (1). 
Conviene  invece  adottare  la  teoria  più  largamente  diffusa 
e  professata,  che  vale  a  fare  ritenere  come  incorporato  nel 
titolo  il  credito  che  da  esso  risulta  (2);  ma  se  con  ciò  fa 
d'uopo  riconoscere  che  finché  esiste  il  titolo,  il  diritto  che  ne 
deriva  non  ne  può  essere  separato,  è  tuttavia  necessario  am- 
mettere che  il  diritto  possa  sciogliersi  dal  documento  che  lo 
rappresenta  ed  esercitarsi  indipendentemente  da  questo,  quando 
il  titolo  venga  distrutto  o  regolarmente  annullato  (3).  Cosicché 
il  titolo  al  portatore,  durante  la  sua  esistenza  e  mentre  con- 
serva la  propria  efficacia  giuridica,  può  sotto  vari  aspetti 
essere  considerato  come  un  oggetto  mobile  qualsiasi  (4),  salvo 
a  perdere  tale  carattere  per  assumere  semplicemente  quello 


(1)  Confi*.  Vivante,  op.  cit.  voi.  II,  n.  817.  —  Gralnppi,  op.  cit.  pag.  296 
e  seg.  —  Segrè,  Dei  titoli  obbligatori  al  portatore  fra  gli  Studi  giuridici 
dedicati  a  Francesco  Schupfer  pel  35°  anno  del  suo  insegnamento,  voi.  Ili, 
Torino,  Bocca,  1898,  pag.  328. 

(2)  Savigny,  Obligationenrecht,  voi.  II,  §  66.  —  Vidari,  Corso,  4a  ed.  voi.  IV, 
nn.  2092-2094.  —  3laierini,  Studio  sulla  rivendicazione  dei  titoli  al  portatore 
{Archivio  giitr.  voi.  X,  pag.  131  e  seg.).  —  Tartufavi,  Del  possesso,  Torino, 
Bocca,  1878,  voi.  I,  n.  177.  —  Wahl,  op.  cit.  voi.  I,  nn.  272-275  e  i  nume- 
rosi autori  citati  in  Bruschettini,  op.  cit.  pag.  280,  nota  10  e  in  Wahl, 
op.  cit.  voi.  I,  pag.  209,  nota  2. 

(3)  Galuppi,  Dei  titoli  al  portatore,  nn.  65  e  seg.  —  Bolaffio,  Commento, 
pag.  644.  —  Vivante,  op.  cit.  voi.  II,  n.  817.  —  Bruschetti™,  op.  cit.  p.  280-282. 
—  Confr.  Corte  App.  Roma.  15  novembre  1884  (Dir.  comm.  voi.  Ili,  col.  276). 
In  questa  sentenza  è  detto:  «  Devesi  nei  titoli  al  portatore  distinguere 
1'  elemento  reale  —  il  titolo  —  e  l'elemento  personale  —  l'obbligazione  — 
i  quali,  se  sono  organicamente  congiunti,  non  s'identificano  e  l'uno  e 
l'altro  conservano  la  loro  natura».  —  Si  noti  tuttavia  che  nella  carta 
moneta,  il  credito  da  essa  rappresentato  sparisce  colla  sua  distruzione. 

(4)  Confr.  Von  Bar,  op.  cit.  n.  292. 
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di  un  documento  del  diritto  in  esso  menzionato,  in  caso  di 
distruzione  o  quando  abbia  luogo  una  procedura  di  annulla- 
mento avvenuta  in  condizione  da  essere  riguardata  dovunque 
come  efficace. 

Quanto  al  fondamento  dell'obbligazione  di  chi  sottoscrive 
un  titolo  al  portatore,  alle  due  principali  teorie  che  finora 
si  contendevano  il  campo,  quella  del  contratto  e  quella  della 
promessa  unilaterale  (1),  deve  preferirsi  la  teoria  sostenuta 
dal  Vivante,  in  queste  pagine  precedentemente  adottata  an- 
che pei  titoli  all'ordine,  che  assegna  ai  rapporti  fra  1'  emit- 
tente e  il  primo  prenditore  un  fondamento  contrattuale,  a  quelli 
fra  l'emittente  e  i  successivi  possessori  di  buona  fede  un  fon- 
damento legale  (2).  È  questa  infatti  la  teoria  più  semplice  che 
tien  meglio  conto  delle  reali  condizioni  in  cui  le  relazioni  fra 
i  vari  interessati  normalmente  si  svolgono  (8). 


(1)  Per  un  succoso  ed  efficace  riassunto  di  entrambe  queste  teorie, 
vedasi  Bolaffio,  op.  cit.  nell'Archivio  giar.  voi.  57,  pag.  289-293. 

(2)  Anche  il  Segrè  (op.  cit.  fra  gli  Studi  giuridici  per  Francesco  Schupfer, 
voi.  Ili,  pag.  320  e  seg.)  che  muove  alcune  obbiezioni  alla  teoria  del  Ti- 
rante, viene  a  conclusioni  che  in  sostanza  hanno  con  quella  grande  ana- 
logia. Egli  infatti  (pag.  328-329)  ritiene  che  :  «  salvo  diversa  determina- 
zione della  legge,  il  titolo  al  portatore  sia,  nei  riguardi  col  primo  pren- 
ditore, regolato  dal  rapporto  giuridico  fondamentale  fra  questo  e  1'  emit- 
tente del  titolo.  Il  titolo  al  portatore  può  essere  il  documento  dispositivo 
in  cui  è  per  dir  così  depositata  una  promessa  contrattuale,  e  il  cui  pos- 
sesso, finché  il  titolo  esiste,  è  necessario  per  esigerne  il  pagamento... 
Invece  di  fronte  ad  ogni  altro  portatore,  il  titolo  è  sempre  e  soltanto  una 
causa  civilis  obligandi,  è  il  fondamento  stesso  dell'obbligazione,  costituito 
appunto  da  una  promessa  unilaterale,  letterale  ed  astratta  ».  —  Anche  ai 
titoli  al  portatore  si  può  applicare  ciò  che  fu  detto  alla  pag.  544,  nota  3. 

(3)  Confr.  Bolaffio  nell'Archivio,  voi.  57,  pag.  301-304.  —  In  via  normale 
il  contratto  sarà  la  causa  originaria  per  la  quale  il  titolo  al  portatore 
vien  messo  in  circolazione;  ma  anche  quando  ciò  avvenisse  contro  la 
volontà  del  sottoscrittore,  non  per  questo  la  teoria  del  Tirante  perderebbe 
la  propria  efficacia.  Invero,  la  legge  determinerebbe  se  pel  fatto  che  il 
titolo  è  uscito  dalle  mani  del  sottoscrittore  contro  la  sua  volontà  egli 
possa  o  no  rimanere  egualmente  obbligato  verso  i  terzi  di  buona  fede  ed 
il  sottoscrittore  stesso  potrebbe  opporre  al  primo  possessore  di  mala  fede 
non  solo  Vexceptio  doli,  ma  anche  l'eccezione,  invocabile  nelle  materie 
contrattuali,  dell'essere  il  consenso  da  parte  sua  inesistente  o  viziato. 
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90.  —  Nello  studiare  i  titoli  al  portatore  sotto  1'  aspetto 
del  diritto  internazionale  privato,  prima  d'ogni  altra  indagine 
si  presenta  la  necessità  di  determinare  qual  legge  valga  a 
stabilire  i  requisiti  che  devono  riscontrarsi  in  questa  specie 
di  titoli  e  le  condizioni  a  cui  devono  rispondere  per  poter 
essere  validamente  emessi. 

E  noto  che  mentre  in  alcuni  Stati  sussiste,  salve  alcune  re- 
strizioni, la  facoltà  di  emettere  liberamente  titoli  al  porta- 
tore (1),  in  altri  la  loro  emissione  è  subordinata  ad  un'  au- 
torizzazione governativa  (2)  o  all'  adempimento  di  speciali 
condizioni  prescritte  dal  legislatore  (3). 


(1)  In  Italia  vige  il  principio  della  libertà  di  emissione  dei  titoli  al 
portatore,  quando  la  legge  non  vi  abbia,  come  per  es.,  pei  biglietti  di  banca, 
espressamente  derogato.  —  Confr.  Vidaii,  op.  cit.  4a  ed.  voi.  Ili,  n.  2083.  — 
Vivante,  Trattato,  voi.  II,  n.  912.  —  Galoppi,  op.  cit.  n.  148.  —  Bmschettini, 
op.  cit.  pag.  399  e  seg.  —  Altrettanto  è  ammesso  in  Francia  dalla  giuris- 
prudenza e  dalla  dottrina.  Vedi  Wahl,  op.  cit.  voi.  I,  n.  426. 

(2)  Il  §  795  del  nuovo  Cod.  civ.  germanico  stabilisce,  che  le  obbliga- 
zioni al  portatore  emesse  sul  territorio  dell'Impero,  nelle  quali  si  pro- 
mette il  pagamento  di  una  determinata  somma  in  danaro,  possono  venir 
poste  in  circolazione  solo  coli' approvazione  dell'autorità  centrale  dello 
Stato  federale  sul  cui  territorio  1'  emittente  ha  il  suo  domicilio  o  la  sua 
sede  industriale.  Le  obbligazioni  entrate  in  circolazione  senza  l'appro- 
vazione dello  Stato  sono  nulle  e  l' emittente  è  tenuto  a  risarcire  il  por- 
tatore del  danno  cagionatogli  coli' emissione.  Queste  disposizioni  non  sono 
però  applicabili  alle  obbligazioni  emesse  dall'Impero  o  da  uno  Stato  fe- 
derale. 

(3)  L'Art.  544  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  dichiara,  che  gli  assegni 
bancari  potranno  essere  emessi  al  portatore  e  varranno  come  titoli  ese- 
cutivi alla  loro  scadenza,  a  condizione  che  avvenga  il  riconoscimento  della 
sottoscrizione  da  parte  della  persona  tenuta  a  pagare.  —  L'Art.  547  dello 
stesso  codice  aggiunge:  «  Saranno  considerati  come  documenti  di  credito 
al  portatore  per  gli  effetti  di  quanto  è  disposto  nella  presente  sezione  : 
1°  I  documenti  di  credito  sullo  Stato,  le  provincie  o  i  municipi  legalmente 
emessi.  2°  I  titoli  emessi  dagli  Stati  stranieri  ammessi  alla  quotazione 
ufficiale.  3°  I  documenti  di  credito  ai  portatore  emessi  dalle  società  stra- 
niere costituite  conformemente  alle  leggi  dello  Stato  a  cui  appartengono. 
4°  I  documenti  di  credito  al  portatore  emessi  dalle  società  e  imprese  na- 
zionali in  conformità  alla  legge  che  ne  regola  la  costituzione.  5°  /  titoli 
emessi  dai  privati,  quando  siano  ipotecari  o  in  altro  modo  sufficientemente 
garantiti. 
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La  legge  che  a  questo  proposito  deve  essere  presa  in  con- 
siderazione, è,  secondo  il  Von  Bar,  quella  del  domicilio  del 
debitore  (1).  Altri  autori  però  si  pronunciano  per  la  legge  del 
luogo  dove  si  verifica  l' emissione  (2),  altri  ancora  per  questa 
legge  in  quello  che  concerne  la  determinazione  della  natura 
giuridica  del  titolo,  e  per  la  legge  nazionale  dell'emittente 
in  quanto  si  riferisce  alla  necessità  o  no  di  una  autorizzazione 
governativa:  ciò  perchè  l'autorizzazione  vale  come  un  com- 
plemento di  capacità  (3).  Deve  pure  notarsi  che,  a  norma  della 
giurisprudenza  inglese,  un  titolo  al  portatore  non  può  essere 
come  tale  negoziato  sul  territorio  britannico,  se  non  sia  ne- 
goziabile tanto  a  norma  della  legge  del  paese  nel  quale  venne 
emesso,  quanto  a  norma  degli  usi  o  delle  consuetudini  vigenti 
in  Inghilterra  (4). 

In  questa  diversità  di  soluzioni,  io  credo  dover  dare  la 
preferenza  alla  legge  del  luogo  di  emissione.  Qui  il  debitore 
contrae  la  propria  obbligazione  e  la  legge  vigente  in  questo 
paese  deve  perciò  essere  rispettata  in  ordine  alle  disposizioni 
imperative,  dalle  quali  non  può  essere  derogato  per  volontà 
delle  parti.  D' altra  parte  il  credito  e  in  generale  il  diritto 
che  sorge  dall'obbligazione  contratta  mediante  l'emissione  di 
un  titolo  al  portatore,  trova  per  dir  così  stanza  nel  titolo 
stesso  e  in  questo  s' incorpora,  cosicché  non  è  ammissibile, 
durante  l'esistenza  del  titolo,  gli  si  assegni  necessariamente 
per  situazione  il  luogo  dove  è  il  domicilio  del  debitore,  piut- 
tostochè  quello  dove  il  documento  in  realtà  si  trova.  E  la 
legge  sotto  il  cui  impero  il  titolo  venne  originariamente  creato, 


(1)  Von  Bar,  op.  cit  n.  292;  e  Lehrbuch,  §  36,  pag.  128;  dello  stesso 
autore  Internationales  Prìvatrecht  in  Holtzendorff's  Enciklopàdie  derBechts- 
wissenschaft,  pag.  743.  —  Nello  stesso  senso  Chausse,  Du  ròle  intemational 
du  domicile  (Journal,  1897,  pag.  25). 

(2)  Nenmann,  Internationales  Prìvatrecht,  pag.  97. 

(3)  Wahl,  op.  cit.  voi.  I,  nn.  624-625. 

(4)  Dicey,  A  Digest  ofthe  law  ofEngland  alle  regole  164, 165,  pag.  614-616. 
—  Confr.  pure  Gillespie  in  Von  Bar,  nota  ai  §§  292-294,  pag.  655-656. 


552  CAPITOLO    QUARTO 

che  è  competente  a  determinarne  la  natura  e  a  stabilire  i 
requisiti  affinchè  possa  essere  considerato  e  valere  come  un 
titolo  al  portatore,  perchè  normalmente  spetta  alla  legge  del 
luogo  dove  viene  eretto  l'atto,  che  all'assunzione  di  una  obbli- 
gazione si  riferisce,  fissare  il  carattere  giuridico  del  medesimo. 

Neil' opinione  mia,  sarebbe  semplicemente  erroneo  conside- 
rare la  necessità  di  pttenere  un'autorizzazione  governativa 
per  l'emissione  di  un  titolo  al  portatore,  come  un  requisito 
di  capacità,  perchè  tale  autorizzazione  ha  lo  scopo  di  prov- 
vedere alla  tutela  dell'interesse  collettivo  di  tutta  la  società, 
non  già  d'integrare  una  deficienza  nelle  attitudini  giuridiche 
dell'emittente.  Io  non  penso  a  contestare  che  la  capacità  di 
quest'ultimo  debba  essere  regolata  dalla  sua  legge  nazionale 
(sebbene  di  fronte  a  certe  disposizioni  convenga  talvolta  at- 
tenersi ad  una  legge  diversa);  ma  qui  la  capacità  non  entra 
in  campo,  poiché  nell'esame  della  questione  di  cui  ora  ci  oc- 
cupiamo implicitamente  si  presuppone,  che  chi  emette  un  titolo 
al  portatore  abbia  la  capacità  di  obbligarsi  (1).  Non  è  dunque 
il  caso  di  applicare,  per  ciò  che  concerne  le  condizioni  da 
osservarsi  per  l'emissione  del  titolo,  una  legge  diversa  da 
quella  applicabile  per  quanto  riguarda  la  determinazione  della 
sua  natura  giuridica. 

Non  saprei  comprendere  poi  perchè,  se  un  individuo  che 
è  domiciliato  in  un  paese  A.,  emette  in  un  paese  B.9  dove 
si  trova  per  compiere  un'operazione  commerciale,  un  titolo 
al  portatore,  le  condizioni  per  l'emissione  del  titolo  stesso 
dovrebbero  essere  regolate  dalla  legge  vigente  in  A.  Nessun 
legislatore  può  avere  competenza  ad  imporre  le  proprie  norme 
rispetto  agli  atti  di  emissione  di  titoli  circolanti  in  commercio 


(1)  Nell'ipotesi  che  l'emittente  fosse  una  società  commerciale,  si  do- 
vrebbe invece  ritenere  per  ammesso  implicitamente  che  la  società  avesse 
a  norma  dei  propri  statuti  e  della  legge  che  presiede  alla  sua  costitu- 
zione (quale  sia  questa  legge  si  è  veduto  a  suo  luogo)  la  facoltà  di  emet- 
tere titoli  al  portatore. 
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che  si  effettuano  all'estero.  Rettamente  quindi  il  legislatore 
germanico  al  §  795  del  Codice  civile,  si  limita  a  stabilire  la 
necessità  di  un'autorizzazione  governativa  per  ogni  emissione 
di  titoli  al  portatore  che  si  verifichi  sul  territorio  dell'Impero. 

Né  può  esigersi,  come  vorrebbe  il  Von  Bar  (1)  per  rendere 
nel  caso  ora  supposto  applicabile  la  legge  del  paese  2?.,  che 
quivi  il  debitore  abbia  preso  l'impegno  di  pagare  il  titolo 
da  esso  emesso.  Infatti,  l'emissione  di  un  titolo  al  portatore 
è  un  atto  di  per  sé  stante  che  va  regolato  con  norme  proprie, 
indipendentemente  dalle  condizioni  fissate  pel  pagamento;  non 
può  dunque  ammettersi  che  il  luogo  dove  questo  deve  seguire 
possa  avere  influenza  sulla  legge  applicabile  all'emissione. 

Se  poi  per  tutela  dell'interesse  generale  si  dovesse  entro 
i  confini  dello  Stato  rifiutare  di  riconoscere  come  titoli  al 
portatore  quei  titoli  che,  sebbene  emessi  regolarmente  in  paese 
straniero,  mancassero  di  alcuno  dei  requisiti  voluti  dalla 
legge  dello  Stato  stesso,  ciò  dovrebbe  avvenire  per  tutti  i 
titoli  emessi  all'estero  che  si  trovassero  in  simili  condizioni, 
senza  distinguere  a  seconda  che  la  persona  del  debitore  pos- 
sedesse il  proprio  domicilio  all'estero  o  all'interno.  Ordinaria- 
mente però,  per  considerare  valida  l'emissione  di  un  titolo  al 
portatore,  basterà  sia  considerata  tale  nel  paese  dove  si  è 
effettuata. 

Non  di  rado  potrà  avvenire,  specialmente  se  i  titoli  al 
portatore  in  questione  siano  stati  emessi  da  una  società  com- 
merciale, che  la  legge  del  luogo  di  emissione,  quella  del  luogo 
del  pagamento,  quella  del  domicilio  e  la  legge  nazionale  del 
debitore  si  confondano  in  una  sola.  Ad  ogni  modo  conveniva 
esattamente  determinare  quale  norma  di  diritto  internazionale 
privato  fosse  da  applicarsi. 

91.  —  Poiché  è  la  legge  del  luogo  dove  si  effettua  l'emis- 
sione di  un  titolo  al  portatore  quella  che  presiede  all'obbliga- 


ci) Von  Bar,  op.  cit.  n.  292.  —  Confr.  pure  Rollili.  Die  ràumlische  Herr- 
schaft  der  Rechtsnormen,  pag.  156. 
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zione  che  in  tal  guisa  viene  contratta,  sarà  necessario  riferirsi 
a  questa  stessa  legge  per  sapere  quali  obblighi  e  qual  grado 
di  responsabilità  l'emittente  assuma  giusta  il  tenore  del  titolo. 
Questa  legge  perciò  determinerà  se  qualsiasi  portatore  possa 
pretendere  dal  debitore  la  prestazione  dell'obbligazione  indi- 
cata nel  titolo  o  quali  portatori  debbano  esserne  esclusi  (1), 
se  l'emittente  sia  tenuto  alla  prestazione  soltanto  dietro  ri- 
messa del  titolo  (2),  se  egli  sia  liberato  anche  colla  presta- 
zione ad  un  portatore  non  avente  diritto  di  disporne  (3). 

La  legge  del  luogo  di  emissione  dovrà  esser  presa  in  con- 
siderazione anche  per  stabilire  quali  eccezioni  possano  dal 
debitore  opporsi   al   portatore  (4);  quando   però    l'emittente 


(1)  Il  §  793  del  Cod.  civ.  germanico  stabilisce,  che  se  taluno  ha  emesso 
un  documento  in  cui  promette  una  prestazione  al  portatore  del  medesimo, 
il  portatore  può  pretendere  da  lui  la  prestazione  a  norma  della  promessa, 
a  meno  che  egli  non  abbia  diritto  di  disporre  del  documento.  —  Confr.  pure 
l'Art.  846  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni. 

(2)  Confr.  il  §  707  del  Cod.  civ.  germanico. 

(3)  In  senso  affermativo  si  è  pronunciato  il  legislatore  germanico  al 
§  793  del  Cod.  civ. 

(4)  Mentre  il  §  796  del  Cod.  civ.  germanico  stabilisce  che:  «  L'emit- 
tente può  opporre  al  portatore  dell'  obbligazione  solo  le  eccezioni  che  ri- 
guardano la  validità  dell'emissione  o  risultano  dal  documento  o  competono 
all'emittente  direttamente  contro  il  portatore  »  (principio  analogo  può  rite- 
nersi virtualmente  ammesso  nel  diritto  italiano  —  vedi  Virante,  Trattato, 
voi.  II,  nn.  820,  824,  910.  —  Vidari,  Corso,  4a  ed.  voi.  Ili,  nn.  2129,  2132), 
l'Art.  847  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni  si  limita  a  stabilire 
che  :  «  Il  debitore  non  può  opporre  alla  domanda  fondata  su  un  titolo  al 
portatore  altre  eccezioni  che  quelle  dedotte  dalla  nullità  del  titolo  o  dal 
suo  stesso  testo  ».  Cosicché  può  ritenersi,  che  in  quest'  ultima  disposizione 
le  eccezioni  personali  dell'emittente  contro  il  portatore  non  siano  incluse. 
In  questo  senso  viene  interpretato  l'Art.  847  del  Cod.  fed.  svizzero  delle 
obbligazioni  anche  dal  Segrè,  op.  cit.  fra  gli  Studi  giuridici  per  F.  Schupfer, 
voi.  Ili,  pag.  343,  nota  1.  —  Tale  interpretazione  viene  avvalorata  dal 
fatto,  che  l'Art.  843  dello  stesso  Codice  rispetto  ai  titoli  all'ordine  espli- 
citamente contempla  anche  le  eccezioni  che  il  debitore  ha  direttamente 
contro  il  richiedente.  Si  vede  dunque  che  il  legislatore  svizzero,  giusta 
la  vecchia  regola  di  ermeneutica  ubi  voluit  dixit,  pei  titoli  al  portatore 
non  ammise  le  eccezioni  personali  del  debitore  verso  il  portatore. 
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opponesse  la  propria  incapacità,  il  requisito  della  capacità  o 
dell'  incapacità  dovrebbe  per  regola  valutarsi  secondo  le  norme 
di  diritto  internazionale  privato  a  questo  proposito  general- 
mente applicabili  (1),  fatta  riserva  per  quanto  sarà  detto  tra 
poco  relativamente  all'ipotesi  che  il  titolo  venga  posto  in 
circolazione  dopo  la  sopravvenuta  incapacità  del  sottoscrittore. 

Quale  sia  il  luogo  dell'emissione,  risulterà  dal  titolo  stesso 
e,  fino  a  prova  contraria,  si  dovranno  ritenere  per  vere  le 
dichiarazioni  in  esso  contenute. 

Rispetto  ai  diritti  e  ai  doveri  dell'emittente  ai  quali  si  è 
ora  accennato,  non  sarebbe  il  caso  di  ricorrere  alla  legge 
del  luogo  di  esecuzione  dell'obbligazione,  vale  a  dire  a  quella 
del  luogo  dove  il  titolo  deve  esser  pagato  —  quando  fosse 
differente  da  quella  del  paese  di  emissione  —  poiché  tali 
diritti  e  doveri  si  riferiscono  all'essenza  dell'obbligazione,  non 
sono  da  considerarsi  come  semplici  modalità  dell'esecuzione. 
Né  converrebbe  a  questo  proposito  fare  generalmente  preva- 
lere, come  è  sostenuto  dal  Von  Bar  (2),  la  legge  del  domi- 
cilio dell'emittente,  poiché  non  è  sempre  sotto  l'impero  di 
questa  legge  che  viene  a  sorgere  l'obbligazione  da  esso  con- 
tratta. 

Per  l'applicabilità  della  legge  del  domicilio  di  colui  che 
ha  sottoscritto  il  titolo,  ritengo  tuttavia  dovermi  io  pure  pro- 
nunciare, nell'ipotesi  che  il  documento  fosse  entrato  in  cir- 
colazione senza  o  contro  la  volontà  del  sottoscrittore.  In  questo 
caso  non  si  potrebbe  più  dire  che  è  l'atto  dell'emissione  che 
vale  a  sottoporre  l'obbligazione  contrattata  dall'emittente  alla 
legge  del  paese  dove   quell'atto  ebbe  ad  effettuarsi,  poiché 


(1)  Ho  preferito  valermi  di  questa  circonlocuzione,  anziché  parlare  di 
legge  nazionale  del  debitore,  affine  di  comprendere  anche  l'ipotesi  che 
la  questione  della  capacità  debba  essere  risolta  di  fronte  ad  una  dispo- 
sizione, come  ad  es.,  quella  dell'Art.  58  del  Cod.  di  comm.  italiano,  che 
regola  la  capacità  conia  legge  del  luogo  dove  l'obbligazione  è  assunta. 

(2)  Yon  Bar,  op.  cit.  n.  292;  Lehrbuch,  pag.  128-129  e  in  Holtzendorff  % 
Enciklopàdie,  pag.  743. 
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emissione  da  parte  sua  non  ci  fu.  Volendo  pertanto  nei  ri- 
guardi del  sottoscrittore  localizzare  l'obbligazione  che  egli  si 
trovasse  eventualmente  ad  aver  assunto  verso  i  terzi  di  buona 
fede,  converrebbe  farlo  al  paese  dove  è  il  centro  dei  suoi 
interessi  e  in  ispecie,  se  si  trattasse  di  un  commerciante, 
dove  è  il  centro  della  sua  attività  commerciale  (l).  Se  il  titolo 
indicasse  come  luogo  di  emissione  un  paese  diverso  da  questo, 
tale  indicazione  non  potrebbe  essere  che  falsa  o  inefficace, 
perchè  non  rispondente  alla  realtà  dei  fatti,  e  non  sarebbe  il 
caso  di  tener  conto  del  luogo  dove  esso  fosse  stato  effettiva- 
mente sottoscritto,  poiché  la  sottoscrizione  non  vale  di  per  sé 
sola  a  creare  l'obbligazione,  mentre,  a  questo  fine,  occorre 
che  il  titolo  entri  in  circolazione.  Perciò  la  legge  vigente  al 
domicilio  del  sottoscrittore  determinerà  se,  come  in  modo 
espresso  dispone  il  Codice  civile  germanico  (2),  egli  rimanga 
obbligato  da  un  titolo  al  portatore  da  lui  sottoscritto  anche 
quando  gli  sia  stato  rubato  o  l'abbia  smarrito  o  sia  altrimenti 
entrato  in  circolazione  senza  la  sua  volontà;  determinerà 
parimenti  se  sul  valore  giuridico  di  un  titolo  al  portatore 
abbia  influenza  il  fatto  dell'essere  il  documento  stato  messo  in 
circolazione  dopo  che  il  sottoscrittore  ha  cessato  di  vivere  o 
è  divenuto  incapace  (3). 

Anche  se  i  requisiti  di  capacità  del  sottoscrittore  debbano 
essere  apprezzati  a  norma  della  sua  legge  nazionale,  ciò  non 
impedisce  di  riferirsi  alla  legge  del  domicilio  per  stabilire 
gli  effetti  della  sopravvenuta  incapacità  in  ordine  al  valore 
obbligatorio  del  titolo  sottoscritto  da  persona  capace  e  posto 


(1)  La  Corte  d'App.  di  Bordeaux  il  1°  giugno  1898  (Annales  de  dr. 
comm.  1899,  I,  pag.  15)  decise,  che  il  commerciante  in  Francia  non  può 
avere  altro  domicilio  che  quello  del  suo  stabilimento  commerciale;  il  do- 
micilio di  fatto  sostituisce  il  domicilio  di  diritto,  senza  che  si  debba  tener 
conto  della  residenza  personale  distinta  dal  domicilio  commerciale  o  del 
domicilio  d'origine. 

(2)  §  794. 

(3)  Confr.  anche  a  questo  proposito  il  §  794  del  Cod.  civ.  germanico. 
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in  circolazione  posteriormente  al  momento  in  cui  la  persona 
stessa  è  divenuta  incapace.  È  chiaro  che  a  quest'  ultimo  ri- 
guardo la  legge  nazionale  non  potrebbe  essere  utilmente  in- 
vocata, poiché  si  tratta  dell'applicabilità  di  norme  giuridiche 
che  non  rientrano  esattamente  nello  statuto  personale  degli 
individui,  ma  che  si  riferiscono  all' efficacia  giuridica  dei  titoli 
di  credito  nell'  interesse  del  commercio  e  della  buona  fede. 

92.  —  Per  determinare  qual  norma  di  diritto  internazionale 
privato  valga  a  regolare  la  trasmissione  dei  titoli  al  portatore, 
basterà  tener  presente  quale  sia  la  loro  natura  giuridica.  Si  è 
osservato  che  finché  il  titolo  esiste  e  conserva  la  propria  ef- 
ficacia, l' obbligazione  che  ne  risulta  è  in  esso  incorporata, 
cosicché  può  essere  paragonato  ad  un  oggetto  mobile  (1).  Ne 
viene  di  conseguenza  che  la  legge  competente  a  regolarne 
i  modi  di  trasferimento,  sarà  quella  stessa  che  vale  a  disci- 
plinare la  trasmissione  dei  diritti  reali  sulle  cose  mobili  (2). 
Questa  legge,  come  altrove  ho  avuto  occasione  di  dimostrare  (3), 
non  può  essere  che  la  lex  rei  sitae,  vale  a  dire  la  legge  del 
luogo  dove  la  cosa  si  trova  nel  momento  in  cui  viene  trasferita. 

La  legge  della  situazione  pertanto  varrà  a  stabilire  se  pel 
trasferimento  di  un  titolo  al  portatore  sia  necessaria  e  suffi- 
ciente la  tradizione  o  consegna  del  documento  (4)  e  se,  come 
avviene  nel  diritto  italiano  e  francese,  nei  rapporti  fra  le 
parti  anche  la  proprietà  di  un  titolo  al  portatore  possa  acqui- 


(1)  Ciò  risulta  in  modo  espresso  dall'Art.  707  del  nostro  Cod.  civ. 

(2)  Von  Bar,  op.  cit.  n.  292  e  Lehrbuch,  pag.  129.  —  Neumann,  op.  cit. 
pag.  97.  —  Walil,  op.  cit.  voi.  I,  n.  623  e  voi.  II,  n.  1572;  dello  stesso 
autore  De  la  perte  et  du  voi  cles  titres  aux  porteur  en  droit  internatio nal 
(Annales  de  dr.  commercial,  1890,  II,  pag.  227).  —  Chausse,  op.  cit.  nel 
Journal,  1897,  pag.  25. 

(3)  Diena,  I  diritti  reali  ecc.  n.  44. 

(4)  Confr.  l'Art.  169  penultimo  al.  del  Cod.  di  comm.  it.  ;  l'Art.  35  del 
Cod.  di  comm.  francese;  l'Art.  545,  n.  2  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  : 
l'Art.  1  della  legge  ellenica  del  7  agosto  1884  (Annuaire  de  légis.  étr.  1885, 
pag.  730). 
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starsi  mediante  il  solo  consenso  dei  contraenti  indipendente- 
mente dalla  tradizione  (1). 

Quando  il  titolo  al  portatore  sia  stato  regolarmente  redatto, 
non  sarà  aflatto  necessario  —  a  differenza  di  quanto  avviene 
pei  titoli  all'ordine  —  tener  conto,  relativamente  ai  suoi  modi 
di  trasferimento,  delle  norme  giuridiche  che  determinano  le 
forme  da  seguirsi  per  la  trasmissione  delle  obbligazioni,  ba- 
stando fare  applicazione  di  quelle  che  valgono  pei  diritti  reali. 
Invero,  i  titoli  al  portatore  passano  da  una  persona  all'altra 
senza  bisogno  di  girata  o  di  altra  formalità  equivalente,  colla 
sola  consegna  del  documento. 

Come  conseguenza  dell'essere  i  titoli  al  portatore  assimi- 
labili agli  oggetti  mobili,  si  dovrà  pure  ritenere  che  i  diritti 
che  ogni  singolo  acquirente  avrà  acquistato  sul  titolo  e  la 
legittimità  dei  medesimi,  saranno  da  determinarsi  dalla  legge 
del  luogo  dove  il  titolo  è  pervenuto  nelle  mani  del  possessore: 
ciò  varrà  pure  per  l'emittente  che  torna  in  possesso  del  titolo 
da  lui  emesso  (2).  In  ispecie  questa  legge  avrà  competenza 
a  stabilire  se  anche  pei  titoli  al  portatore  sussista  il  prin- 
cipio, che  il  possesso  vale  il  titolo  (3).  Di  ciò  avrò  tra  poco 
occasione  di  occuparmi  nuovamente,  parlando  del  diritto  di 
rivendicazione. 


(1)  Vedasi  l'Art.  1125  del  Cod.  civ.  it.;  l'Art.  1138  del  Codice  Napo- 
1  eone.  Confr.  pure  Vivante,  Trattato,  voi.  II,  n.  941.  —  Lyon-Caen  et  Re- 
nault, op.  cit.  voi.  II,  n.  604  e  per  ciò  che  concerne  la  legge  applicabile, 
Diena,  loc.  cit. 

(2)  Il  §  187  del  Cod.  civ.  germanico  stabilisce  che:  «Colla  rimessione 
l'emittente  acquista  la  proprietà  del  documento,  anche  se  il  portatore  non 
avesse  diritto  di  disporne  ». 

(8)  Wahl,  op.  cit.  voi.  II,  nn.  1573-1574  e  negli  Annales  de  dr.  comm.  1890, 
II,  pag.  227-229.  —  Ton  Bar,  op.  cit.  n.  292.  —  Il  principio  che  il  possesso 
vale  il  titolo  è  espressamente  esteso  dall'Art.  707  del  nostro  Cod.  civ.  ai 
titoli  al  portatore.  Nello  stesso  senso  in  Francia  era  interpretato  l'Art.  2279 
del  Codice  Napoleone.  Confr.  Laurent,  Principes  de  droit  civil,  voi.  32, 
n.  569  dello  stesso  autore  Droit  civ.  int.  voi.  VII,  n.  237.  —  Lyon-Caen  et 
Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n.  604.  Tuttavia  la  portata  dell'Art.  2279  subì 
in  Francia  importanti  restrizioni  e  limitazioni  per  opera  della  legge  del 
15  giugno  1872,  sulla  quale  dovremo  intrattenerci  più  innanzi. 
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93.  —  Da  qual  legge  dovranno  essere  regolati  i  titoli  al 
portatore  nel  caso  diventino  logori  o  guasti,  cosi  da  riuscire 
inservibili,  e  in  quello  di  distruzione,  di  smarrimento,  di  furto 
o  di  indebita  sottrazione? 

Ciascuna  di  queste  ipotesi  richiede  qualche  speciale  indagine 
e  considerazione,  Diciamo  perciò  da  prima  soltanto  dei  titoli 
logori  o  guasti  e  dei  titoli  distrutti. 

Sia  per  questi  sia  per  quelli  è  per  lo  più  ammesso,  che 
il  proprietario  possa  ottenere  dal  debitore  un  duplicato  (1). 
Mentre  però  pei  titoli  logori  o  guasti  che  siano  suscettibili 
di  identificazione,  è  naturale  che  il  duplicato  possa  ottenersi 
agevolmente,  poiché  il  debitore  non  corre  il  rischio  di  rila- 
sciare un  doppio  titolo,  pei  secondi  è  necessaria  una  speciale 
procedura  per  accertarsi  che  il  titolo  che  si  pretende  distrutto 
abbia  in  realtà  cessato  di  esistere  e  ciò  affinchè  non  accada 
che  il  debitore  venga  a  trovarsi  di  fronte  a  due  creditori  per 
lo  stesso  titolo. 

Tuttavia  tanto  pei  titoli  guasti  quanto  pei  titoli  distrutti 
si  verifica  questo  fatto,  che  il  credito  viene  a  sciogliersi  da 
quel  determinato  documento  dove  aveva  preso  stanza.  Ecco 
allora  che  il  diritto  sul  titolo  (nel  tempo  che  intercede  fra  la 
sua  distruzione  oppure  la  consegna  al  debitore  e  l'emissione 
di  un  nuovo  titolo)  non  può  più  identificarsi  ad  un  diritto 
reale  su  un  oggetto  mobile  che  ha  la  propria  situazione  dove 
la  cosa  si  trova,  ma  è  da  considerarsi  come  un  credito  che 
deve,  come  normalmente  tutti  i  diritti  che  da  un  credito  de- 
rivano, riputarsi  situato  al  domicilio  del  debitore  (2).  Ritengo 


(1)  Cod.  di  comm.  italiano,  Art.  66;  Cod.  federale  svizzero  delle  obblig. 
Art.  856,  Cod.  civ.   germanico,  §§  798,  799. 

(2)  Nel  senso  che  i  crediti  devono  reputarsi  situati  al  domicilio  del 
debitore,  confr.  oltre  all'Art.  5  del  progetto  di  revisione  del  Cod.  civ. 
belga  (citato  alla  pag.  537,  nota  2),  Lainé,  Introduction  au  dr.  hit.  prive, 
voi.  IL  pag.  265-266.  —  Confr.  pure:  Fiore,  op.  cit.  voi.  II,  n.  838,  pag.  361.  — 
Yon  Bar,  op.  cit.  n.  249.  —  Aubry  et  Rau,  op.  cit.  §  81,  pag.  102.  —  Vareilles- 
Sominières,  op.  cit.  nel  Journal.  1900,  pag.  20,  n.  45  e  pag.  276.  n.  110.  — 
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perciò  clie  sia  la  legge  vigente  in  questo  luogo  quella  che 
ha  competenza  a  stabilire  le  condizioni  e  a  disciplinare  la  pro- 
cedura per  ottenere  un  duplicato  pei  titoli  guasti  e  distrutti, 
come  pure  a  determinare  le  conseguenze  giuridiche  che  dal 
compimento  della  procedura  stessa  derivano  (1). 


Per  analogia  vedasi  anche  l'Art.  29  del  Trattato  di  dir.  civ.  internaz.  di 
Montevideo  del  1889,  che  considera  i  diritti  di  credito  situati  dove  V  obbli- 
gazione deve  essere  soddisfatta.  —  Tuttavia  la  maggioranza  degli  inter- 
preti del  diritto  francese  opina,  che  la  situazione  dei  crediti  debba  riputarsi 
al  domicilio  del  creditore  (vedi  Foelix,  op.  cit.  voi.  I,  n.  62.  —  Demolombe, 
Cours  de  Code  civil,  IX,  n.  61.  —  Laurent,  op.  cit.  voi.  VII,  nn.  172-174.  — 
Despagnet,  op.  cit.  pag.  610,  n.  627.  —  Surville  nel  Journal ,1897,  pag.  671-077;. 
Si  deve  però  notare  che  gli  autori  ora  citati  si  pronunciano  in  questo  senso, 
non  tanto  dal  punto  di  vista  dottrinale,  quanto  da  quello  dell'interpreta- 
zione del  diritto  francese  che,  rispetto  ai  principi  del  diritto  internazionale 
privato,  si  ritiene  siasi  ispirato  alla  dottrina  tradizionale  degli  statutari, 
i  quali  generalmente  facevano  a  questo  proposito  prevalere  il  domicilio 
del  creditore  in  confronto  a  quello  del  debitore. 

E  fuor  di  dubbio,  nell'opinione  mia,  che  devesi  in  questo  argomento 
preferire  la  soluzione  prima  accennata,  perchè  il  valore  di  un  credito 
dipende  dalle  condizioni  di  solvibilità  e  di  moralità  del  debitore,  e  perchè 
un  credito  può  passare  da  una  persona  all'altra,  mentre  non  è  ammis- 
sibile che  per  questo  fatto  debba  mutare  la  legge  competente  a  regolarlo. 
Tenendo  conto  invece  del  domicilio  del  debitore,  si  ha  un  criterio  fisso, 
sufficientemente  stabile  che  non  varia  ad  onta  dei  trasferimenti  di  cui 
possa  essere  oggetto  il  credito.  In  questo  senso  del  resto  erasi  pronun- 
ciato, fra  gli  stessi  statutari  il  Guy-Coqnille,  Questions  et  réponses,Q\iest.  237. 
—  Vedi  in  Lainé,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  263-264. 

(1)  Confr.  in  questo  senso  Von  Bar,  op.  cit.  nn.  292,  294  e  in  Holtzen- 
dorff  Js,  Enciklopàdie,  pag.  743.  —  Questo  autore  però  giunge  a  questa 
conclusione  per  un  ordine  di  considerazioni  diverse  da  quelle  da  me 
adottate  e  segnatamente  pel  motivo  che  l'obbligazione  del  debitore  deve 
essere  generalmente  regolata  dalla  legge  del  suo  domicilio.  —  Vedi  pure 
Bulini,  op.  cit.  pag.  156-157. 

Nell'ipotesi  che  il  duplicato  per  un  titolo  guasto  o  distrutto  fosse 
all'emittente  richiesto,  non  da  un  terzo  portatore,  ma  dal  primo  pren- 
ditore, a  render  legittima  la  pretesa  di  quest'  ultimo  basterebbe  fosse  ri- 
putata tale  dalla  legge  del  luogo  dell'  emissione  o  da  quella  a  cui  le  parti 
si  fossero  presumibilmente  riferite.  Ciò  è  una  conseguenza  dell'avere,  col 
Virante,  assegnato  all'obbligazione  dell'emittente  verso  il  primo  prenditore 
un  fondamento  contrattuale  e  perchè  è  in  via  normale  da  ritenersi  che 
quei  contraenti  abbiano  inteso  riferirsi  alla  legge  del  luogo  dove  il  loro 
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Del  tutto  ingiustificato  sarebbe  applicare  a  questo  proposito, 
la  legge  nazionale  dell'emittente,  argomentando  col  Wahl  : 
«  Comme  il  s'agit  des  droits  existants  ou  prétendus  contre 
l'émettant,  c'est  la  loi  nationale  de  ce  dernier  qui  règie  la 
question  »  (1).  Invero  trattasi  di  rapporti  di  obbligazione,  i 
quali,  quando  siano  legalmente  contratti,  portano  determinati 
effetti  giuridici,  qualunque  sia  la  cittadinanza  del  debitore  e 
il  legislatore  li  disciplina  sul  proprio  territorio  mediante  norme 
applicabili  indistintamente  ai  cittadini  e  agli  stranieri. 

94.  -—  Quando  un  titolo  al  portatore  venga  rubato  o  smar- 
rito, l'interesse  del  proprietario  evidentemente  trovasi  in  aperto 
conflitto  con  quello  dell'  individuo  che  ne  sia  venuto  in  pos- 
sesso. A  quale  dei  due  interessi  converrà  dare  là  prevalenza? 
Dovrà  la  legge  prestare  il  proprio  soccorso  principalmente 
al  proprietario  o  al  possessore? 


contratto  ha  avuto  attuazione.  —  Se  poi  un  titolo  al  portatore  circolasse 
come  titolo  rappresentativo  di  una  merce  depositata,  il  diritto  ad  ottenerne 
un  duplicato  in  caso  di  guasti  o  di  distruzione  sussisterebbe,  quando  fosse 
ammesso  dalla  legge  del  luogo  dove  la  merce  stessa  trovasi  situata:  ciò 
perchè  il  diritto  che  dal  titolo  stesso  sorge  si  esplica  in  un  diritto  reale 
sulla  merce  depositata  e  quindi  può  localizzarsi,  quando  si  sciolga  dal 
documento  che  lo  rappresenta,  nel  luogo  dove  questa  è  situata.  —  Confr. 
Bolaffio  nell'  Archivio,  voi.  57,  pag.  277-289  e  specialmente  alla  pag.  230.  — 
Secondo  qualche  legislazione,  per  es.  secondo  gli  Art.  193,  194  del  Cod.  di 
comm.  spagnuolo,  i  warrants  possono  essere  emessi  non  solo  nominativi  e 
all'ordine,  ma  anche  al  portatore;  a  differenza  di  ciò  che  prescrive  l'Art.  465 
del  nostro  Cod.  di  comm.  che  esige  pel  trasferimento  delle  fedi  di  deposito 
e  le  note  di  pegno  la  girata,  che  è  però  valida  anche  se  fatta  in  bianco 
(Art.  467).  —  Quanto  all'ipotesi  di  distruzione  di  titoli  rappresentativi  di 
merci  viaggianti,  la  localizzazione  del  diritto  che  da  essi  deriva  può  farsi 
nel  paese  di  destinazione  della  merce.  —  Conf.  gli  Art.  392  e  555  del  nostro 
Cod.  di  comm. 

(1)  Wahl,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1578  e  negli  Annales  de  dr.  commercial  1890, 
II,  pag.  229.  Questo  autore  si  è  forse  così  espresso  per  aver  tenuto  conto 
soltanto  delle  società  commerciali  come  emittenti  di  titoli  al  portatore, 
in  quanto  la  nazionalità  delle  società  dipende  dal  loro  domicilio.  Ma  la 
sua  opinione  non  cessa  per  questo  di  essere  inesatta,  appunto  perchè 
emittente  di  un  titolo  al  portatore  può  essere  anche  un  individuo  singolo. 

Diexa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  36 
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Se  si  prescinde  da  ciò  che  concerne  i  possessori  di  mala  fede, 
verso  i  quali  in  tutti  gli  Stati  civili  per  tutela  della  moralità 
e  della  fede  pubblica  sussistono  norme  giuridiche  sfavorevoli, 
le  varie  legislazioni  si  sono  a  tale  proposito  attenute  ad  una 
notevole  disformità  di  criteri. 

Le  une,  per  non  intralciare  la  rapidità  e  la  sicurezza  dei 
rapporti  commerciali  e  per  rimanere  il  più  possibile  fedeli  al 
concetto  che  fa  ritenere  incorporato  nel  titolo  il  diritto  ivi 
documentato,  hanno  adottato  misure  atte  a  proteggere  sopra 
tutto  gli  acquirenti  di  buona  fede.  Altre  invece  si  sono  preoc- 
cupate di  tutelare  segnatamente  i  proprietari  spossessati,  col 
permettere  a  questi,  mediante  una  speciale  procedura,  di  far 
valere  i  loro  diritti  indipendentemente  dal  titolo  che  più  non 
è  nelle  loro  mani  (1).  Altre  finalmente  hanno  seguito  un  sistema 
intermedio,  avendo  adottato  disposizioni  che  in  parte  giovano 
al  proprietario  spossessato,  in  parte  al  possessore. 

Queste  diversità  legislative  danno  luogo  ad  importanti  que- 
stioni di  diritto  internazionale  privato,  a  risolvere  le  quali  in 
forma  non  solo  teorica,  ma  anche  pratica,  è  necessario  esami- 
nare un  po'  più  da  vicino  in  che  consistano  le  norme  legis- 
lative a  cui  si  è  ora  accennato. 

Nella  prima  categoria  possono  classificarsi  le  legislazioni 
austriaca  e  ungherese,  a  norma  delle  quali  l'acquirente  di 
buona  fede  di  un  titolo  al  portatore  ne  ottiene  la  proprietà, 
ancorché  non  fosse  proprietario  chi  glielo  alienava  e  la  pro- 
prietà anteriormente  esistente  si  estingue  (2). 

Analogamente  venne  disposto  dal  legislatore  nostro,  il  quale 
all'Art.  57  del  Cod.  comm.  stabilì,  che  la  rivendicazione  dei 


(1)  Sulle  origini  storiche  della  procedura  di  ammortamento  pei  titoli 
al  portatore,  vedasi  Papa-D'Amico,  V ammortamento  dei  titoli  al  portatore 
(Archivio  Giuridico,  voi.  XLI  (1888)  pag.  78  e  seg.). 

(2)  Cod.  di  comm.  austriaco  Art.  306,  307.  —  Cod.  di  comm.  ungherese 
Art.  299,  300.  —  Anche  in  Austria  e  in  Ungheria  esiste  tuttavia  una  pro- 
cedura di  ammortamento  pei  titoli  al  portatore.  Vedi  Papa-D'Amico,  op. 
cit.  nell'Archivio  Giur.  voi.  XLI,  pag.  110-113. 
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titoli  smarriti  o  rubati  è  ammessa  soltanto  contro  colui  che 
li  ha  trovati  o  rubati  e  contro  coloro  che  li  hanno  ricevuti, 
conoscendo  il  vizio  della  causa  del  possesso.  Questa  dis- 
posizione, che  costituisce  una  conferma  del  principio  «  il  pos- 
sesso vale  il  titolo  »  affermato  dall'Art.  707  Cod.  civ.,  deroga 
rispetto  ai  titoli  al  portatore,  agli  Art.  708,  709  dello  stesso 
codice  (1):  cosicché  il  possessore  di  buona  fede  di  un  titolo 
smarrito  o  rubato  è  posto  al  coperto  da  qualsiasi  rivendi- 
cazione da  parte  del  proprietario,  né  a  rendere  l'acquirente 
in  mala  fede  basterebbe  la  pubblicazione  di  avvisi  sui  gior- 
nali ch'egli  non  è  tenuto  a  leggere  (2). 

La  disposizione  dell'Art.  57  Cod.  comm.  si  applica  indi- 
stintamente tanto  se  l'obbligazione  rappresentata  dal  titolo 
abbia  una  causa  civile,  quanto  commerciale  (3),  e  vale  non 
solo  pei  casi  di  smarrimento  e  di  furto  propriamente  detto, 
ma  anche  per  quello  che  i  titoli  siano  stati  oggetto  di  un  reato 
di  natura  analoga  in  cui  concorra  l'elemento  della  frode  (4). 
Essa  è  applicabile  anche  alla  rivendicazione  dei  titoli  del  de- 
bito pubblico,  quantunque  l'Articolo  35  della  legge  speciale 


(1)  Vidari,  Corso,  4a  ed.  voi.  Ili,  n.  2148.  —  Bolaffio,  Commento,  p.  685. 

—  Vivante,  op.  cit.  voi.  II,  n.  942.  —  Bruschetti™,  op.  cit.  n.  571.  —  Corte 
di  Cass.  di  Torino,  15  giugno  1894  {Annali,  1894,  I,  398.  —  Foro  IL  Re- 
pertorio, 1895,  col.  1379),  stessa  Corte,  3  luglio  1895  (Foro  It.  Reperto- 
rio, 1895,  col.  1405).  —  Poiché  l'Art.  57,  Cod.  Comm.  deroga  agli  Art.  708, 
709  del  Cod.  civ.,  deroga  pure  all'Art.  2146  che  a  queste  disposizioni  si 
riferisce  e  quindi,  anche  dopo  il  completo  decorso  del  termine  di  due  anni, 
può  esercitarsi  il  diritto  di  rivendicazione  contro  i  possessori  di  mala 
fede  di  titoli  al  portatore.  —  Vedi  Yivante,  op.  cit  II,  n.  943 Bruschet- 
tini, op.  cit.  n.  580.  —  Contra  Vidari,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  2151. 

(2)  Tirante,  Trattato,  voi.  II,  nn.  946.  947.—  Bolaffio,  Commento,  pag.  687. 

—  Bruschettini,  op.  cit.  n.  578. 

(3)  Bolaffio,  Commento,  pag.  684.  —  Vidari,  op.  cit.  voi.  Ili,  n.  2104.  — 
Bruschettini,  op.  cit.  pag.  465.  —  Corte  di  Cass.  di  Firenze,  10  luglio  1893 
(Annali,  1894,  I,  50). 

(4)  Bolaffio,  op.  cit.  pag.  685.  —  Corte  di  Cass.  di  Firenze,  7  dicem- 
bre  1896  (Foro  It.  Repertorio,  1897,  col.  1440).  —  Contra  Vidari,  op.  cit. 
voi.  Ili,  n.  2149.  —  Corte  App.  Bologna,  6  giugno  1884  (Giurispr.  It.  1885, 

II,  460). 
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del  14  luglio  1861  dichiari  che:  «  In  nessun  caso  sarà  am- 
messo sequestro,  impedimento  od  opposizione  di  sorte  alcuna 
sulle  iscrizioni  di  rendita  al  portatore  »,  poiché  quest'ultima 
disposizione  riguarda  i  rapporti  dei  possessori  con  la  pubblica 
amministrazione,  non  quelli  dei  privati  fra  loro  (1). 

All'Art.  57  del  nostro  Codice  di  commercio  si  è  ispirata  in 
Grecia  la  legge  7  agosto  1884  (2),  la  quale,  dopo  avere  sta- 
tuito all'Art.  1°:  «  Il  possessore  di  buona  fede  di  titoli  al 
portatore  di  qualsiasi  specie  ne  è  reputato  proprietario  senza 
che  sia  ammissibile  la  prova  contraria  »,  aggiunge:  (Art.  2) 
«  La  rivendicazione  di  questi  titoli  non  è  ammessa  che  in 
caso  di  perdita,  di  furto,  di  estorsione  e  unicamente  contro 
colui  che  li  ha  trovati,  rubati  o  estorti  colla  violenza  o  che  ne 
è  divenuto  possessore  conoscendone  l'origine  ».  Questa  dispo- 
sizione non  è  applicabile  ai  biglietti  di  banca,  ma  lo  è  ai 
fondi  pubblici  (Art.  4),  in  quanto  non  deroghi  alle  disposizioni 
delle  leggi  speciali;  la  rivendicazione  però  none  in  Grecia 
ammessa  (a  differenza  di  quanto  deve  ritenersi  avvenga  se- 
condo il  diritto  italiano)  quando  il  titolo  è  stato  sottratto  al 
proprietario  per  semplice  appropriazione  indebita,  poiché  il 
danno  ch'egli  risente  è  in  parte  dovuto  alla  sua  imprudenza  (3). 


(1)  Casa,  di  Torino,  31  maggio  1872  (Annali,  1872,  I,  291).  —  Se  il  Co- 
dice di  commercio  ora  vigente  dichiara  che  pei  titoli  del  debito  pubblico 
si  osservano  le  leggi  speciali,  ciò  fa  all'Art.  56  che  parla  della  procedura 
di  ammortamento  in  caso  di  distruzione  del  titolo,  ma  non  già  all'Art.  57 
che  ammette  la  rivendicazione  contro  i  possessori  di  mala  fede.  —  Una 
procedura  di  ammortamento  pei  titoli  al  portatore  smarriti  o  rubati,  fu 
accolta  anche  nella  legislazione  nostra  da  qualche  legge  speciale.  Confi*, 
gli  Art.  6  e  seg.  della  legge  14  luglio  1887  n.  4715  per  ciò  che  concerne 
i  libretti  di  risparmio  o  di  deposito  al  portatore.  Per  l'applicabilità  di 
questa  legge  nei  rapporti  internazionali  varranno  le  stesse  norme  che 
saranno  in  forma  generale  esposte  più  innanzi  rispetto  alla  procedura 
di  ammortamento. 

(2)  Vedasi  il  testo  di  questa  legge  nelV Annuaire  de  légis.  étr.  1885, 
pag.  730. 

(3)  Euclides,  De  la  revendication  des  titres  au  porteur  natìonaux  et 
étrangers  d'après  la  lègislation  grecque  (Journal,  1890,  pag.  826).  —  Anche 
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95.  —  Fra  gli  Stati  invece  dove  la  legge  ha  provveduto 
a  tutelare  nel  modo  più  efficace,  a  preferenza  dei  possessori, 
i  proprietari  di  titoli  al  portatore  che  ne  furono  spossessati, 
stanno  la  Francia,  la  Spagna,  la  Svizzera,  la  Rumania  ecc. 

In  Francia  fino  al  187,2  la  giurisprudenza  riteneva  gene- 
ralmente applicabili  ai  titoli  al  portatore  le  disposizioni  degli 
Art.  2279,  2280  del  Codice  Napoleone  :  cosicché  se  anche  pei 
titoli  di  questa  specie  sussisteva  il  principio  che  il  possesso 
vale  il  titolo,  il  proprietario  che  li  avesse  smarriti  o  che  ne 
fosse  stato  derubato,  poteva  tuttavia  entro  lo  spazio  di  tre 
anni,  rivendicarli  presso  il  possessore  sia  pure  di  buona  fede, 
ma  quest'ultimo  non  era  tenuto  a  restituirli  senza  il  rimborso 
integrale  del  prezzo  pagato,  se  li  avesse  acquistati  alla  borsa 
col  mezzo  di  un  agente  di  cambio  (1). 

La  legge  del  15  giugno  1872  portò  importanti  deroghe  a 
queste  disposizioni,  col  permettere  al  proprietario  di  titoli  al 
portatore  che  li  avesse  smarriti  o  ne  fosse  stato  derubato, 
di  fare  una  pubblica  opposizione  nelle  mani  del  sindaco  de- 
gli agenti  di  cambio  di  Parigi.  Quando  ciò  avvenga,  Tatto  di 
opposizione,  con  tutte  le  indicazioni  atte  ad  identificare  i  titoli, 
è  tosto  pubblicato  nel  Bulletin  officiel  des  oppositions,  quindi 
ogni  vendita  o  trasmissione  dei  titoli  stessi  fatta  posterior- 


in  Inghilterra  fa  dalla  giurisprudenza  ritenuto  che  per  giudicare  se  sia 
o  no  possibile  la  rivendicazione  di  titoli  al  portatore  in  mano  di  chi  li 
possiede,  si  deve  tener  conto  sopra  tutto  della  buona  o  mala  fede  del 
possessore.  —  Vedasi  una  decisione  della  Camera  dei  Lordi  del  4  aprile  1892 
(Journal,  1893,  pag.  433  e  nota). 

(1)  Lyon-Caen  et  Renanlt,  op,  cit.  voi.  II,  n.  629.  —  Wahl,  op.  cit.  voi.  II, 
nn.  1421-1430.  —  Buchère,  De  V application  de  la  loi  sur  les  titres  au  por- 
teur  aux  valeurs  frangaises  negociées  à  Vétranger  {Journal,  1880,  pag.  268).  — 
Laurent,  Principes  de  droit  cìvil,  voi.  32,  n.  569  e  Dr.  civ.  int.  voi.  VII, 
n.  237.  —  La  giurisprudenza  ha  però  in  Francia  ritenuto  che  il  proprie- 
tario di  titoli  al  portatore  spossessato  per  effetto  di  abuso  di  fiducia  o 
di  truffa  non  può  rivendicarli  presso  un  terzo  possessore  di  buona  fede.  — 
Vedi  Corte  App.  di  Parigi,  29  aprile  1875  (Journal,  1876,  pag.  363)  e  le 
numerose  decisioni  citate  in  Wahl,  op.  cit  voi.  II,  pag.  271,  nota  1. 
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mente  al  giorno  in  cui  quel  bollettino  è  pervenuto  nel  luogo 
dove  l'operazione  è  compiuta,  è  considerata  come  nulla  e  di 
niun  effetto  di  fronte  all'  opponente,  che  può  rivendicare  i 
propri  titoli  (1).  Appena  l'opposizione  siasi  notificata  alla  so- 
cietà debitrice,  questa  è  tenuta  ad  astenersi  dal  pagare  al 
portatore  il  capitale  e  gli  interessi  dei  titoli  in  questione,  se 
non  vuol  correre  il  rischio  di  dover  poi  rimborsare  anche 
l'opponente,  e  deve  di  più  ritenere  quei  titoli  ove  le  sieno  pre- 
sentati e  darne  avviso  all'opponente  stesso.  Quando  poi  siansi 
adempiute  tutte  le  formalità  e  verificate  le  condizioni  volute 
dalla  legge,  la  società  debitrice  rimane  liberata  pagando  a 
quest'  ultimo  l'importo  dovuto  (2).  Quanto  alle  trasmissioni 
avvenute  anteriormente  alla  pubblicazione  dell'  opposizione, 
non  si  deroga  agli  Art.  2279,  2280  del  Codice  Napoleone  (3). 
La  legge  15  giugno  del  1872  non  si  applica  però  ai  bi- 
glietti di  banca  e  ai  titoli  di  rendita  dello  Stato  francese  (4). 
Anche  in  Spagna,   in  Svizzera,  in  Rumania,  sussiste  una 


(1)  Art.  11  e  12  della  legge. 

(2)  Art.  9.  —  Wahl,  op.  cit.  voi.  II,  nn.  1270-1282.  —  Lyon-Caen  et  Re- 
nault,  voi.  II,  n.  636. 

(3)  Art.  14.  —  Wahl,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1421.  —  Alcune  Corti  tuttavia 
in  Francia  decisero  nel  senso  dell'  efficacia  dell'opposizione  fatta  dopo  la 
negoziazione  dei  titoli  smarriti  o  rubati,  ma  prima  della  consegna  dei 
medesimi  da  parte  dell'agente  di  cambio  venditore  all'agente  di  cambio 
compratore.  —  Vedi  negli  Annales  del  dr.  comm.  1899,  pag.  287-288. 

(4)  Art.  16.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  nn.  644-648.  — 
Wahl,  op.  cit.  voi.  II.  nn.  1284-1297. 

Grande  analogia  colla  legge  francese,  ora  menzionata,  ha  la  legge  ema- 
nata nel  Gran  Ducato  del  Lussemburgo  il  16  maggio  1891  (Annuaire  de 
légis.  étr.  1892,  pag.  642).  Anche  questa  stabilisce  che  l'opposizione  del 
proprietario  spossessato  deve  essere  pubblicata  in  un  apposito  foglio  uf- 
ficiale (Memorial)  e  notificata  al  debitore.  Se  l'opponente  è  straniero, 
deve  eleggere  domicilio  nel  Gran  Ducato.  L'opponente  per  riscuotere  gli 
interessi  o  dividendi  deve,  allo  stesso  modo  di  quanto  è  disposto  dalla 
legge  francese,  venirne  autorizzato  dal  Presidente  del  tribunale.  La  legge 
lussemburghese  non  si  applica  ai  biglietti  di  banca,  ma,  a  differenza  dalla 
francese,  è  applicabile  a  tutti  i  titoli  al  portatore  nazionali,  compresi 
quelli  del  debito  pubblico. 
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procedura  di  ammortamento  a  vantaggio  del  proprietario  spos- 
sessato di  titoli  al  portatore,  la  quale  concerne  non  soltanto 
il  caso  di  smarrimento  e  di  furto,  ma  pure  quello  di  di- 
struzione e  in  generale  ogni  caso  di  perdita  del  possesso  per 
qualsiasi  causa  (1). 

Le  leggi  ora  citate  non  solo  in  ciò  differiscono  dalla  fran- 
cese, ma  anche  perchè,  mentre  questa  ammette  che  la  pro- 
cedura di  ammortamento  venga  con  efficacia  legale  per  qual- 
siasi titolo,  che  ne  possa  essere  oggetto,  iniziata  a  Parigi 
presso  il  sindacato  degli  agentf  di  cambio,  quelle  esigono  nor- 
malmente fin  dall'inizio  l'intervento  dell'autorità  giudiziaria 
del  paese  ove  è  domiciliato  l'emittente  (2).  La  legge  rumena 


(1)  Vedasi  l'Art.  548  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  ;  l'Art.  849  del  Cod. 
fed.  svizzero  delle  obblig.  ;  l'Art.  1  della  legge  rumena  del  18  gennaio  1883 
{Annuaire  de  légìs.  étr.  1884,  pag.  701). 

(2)  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  548.  —  Cod.  fed.  svizzero  delle  ob- 
bligaz.  Art.  850-851.  —  La  legge  rumena  del  1883  ammette  però  che  il  pro- 
prietario spossessato  possa  direttamente' fare  opposizione  presso  il  debitore 
e  far  compiere  le  opportune  pubblicazioni  nel  Monitore  ufficiale  e  in  due 
altri  giornali  (Art.  2  e  3)  anche  prima  dell'intervento  dell'autorità  giudi- 
ziaria, ma  dichiara  (Art.  4)  che  il  debitore  non  può  pagare  all'opponente 
se  il  tribunale  del  domicilio  del  debitore  stesso  non  gliene  abbia  data 
espressa  autorizzazione.  Invece  la  legge  francese  stabilisce  che  l'opponente 
può  ottenere  dal  presidente  del  tribunale  civile  del  proprio  domicilio  l'au- 
torizzazione di  riscuotere  gli  interessi  e  dividendi  a  misura  della  loro  esi- 
gibilità (LyonCaen  et  Renault,  voi.  II,  n.  634.  —  Wahl,  voi.  II,  n.  1276;. 
Anche  il  Cod.  di  comm.  spagnuolo  in  via  di  eccezione  (Art.  565)  permette 
che  il  proprietario  spossessato  faccia  opposizione  nelle  mani  del  debitore, 
prima  di  esserne  autorizzato  dal  tribunale,  purché  egli  abbia  acquistato  i 
propri  titoli  alla  borsa  ed  aggiunga  all'atto  di  opposizione  il  certificato 
dell'agente  di  cambio  che  valga  ad  identificare  i  titoli  medesimi  —  L'op- 
posizione però  deve,  per  conservare  la  propria  efficacia,  essere  entro  un 
mese  convalidata  dall'autorità  giudiziaria.  —  La  procedura  ordinaria  tut- 
tavia consiste  nel  ricorrere  da  prima  al  tribunale  del  domicilio  dell'emit- 
tente, che  decide  se  è  il  caso  di  ordinare  le  prescritte  pubblicazioni  nella 
Gazzetta  di  Madrid,  nel  Bollettino  ufficiale  della  provincia,  nel  Giornale 
ufficiale  degli  annunzi  della  località,  e  di  avvertire  la  società  o  il  privato 
debitore  affinchè  venga  sospeso  il  pagamento  del  capitale  e  interessi.  Dis- 
posizioni non  molto  dissimili  contengono  gli  Art.  851,  852  del  Cod.  fed. 
svizzero  delle  obbligazioni. 
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del  18  gennaio  1883  poi  espressamente  dichiara  di  contem- 
plare soltanto  i  titoli  al  portatore  creati  in  Rumania  (1);  ma 
né  questa  legge,  né  la  svizzera,  né  la  spagnuola  escludono 
la  possibilità  di  compiere  la  procedura  di  ammortamento  pei 
titoli  nazionali  di  rendita  dello  Stato  (2).  La  legge  rumena  e  il 
Codice  spagnuolo  concordano  con  la  legge  francese  nel  dichia- 
rare in  modo  esplicito  nulla  ogni  operazione  di  vendita,  per- 
muta, pegno,  compiuta  posteriormente  alle  pubblicazioni  effet- 
tuate ad  istanza  del  proprietario  spossessato  od  opponente  (3) 
e  il  codice  spagnuolo  di  più  nel  prosciogliere  da  ogni  respon- 
sabilità il  debitore  che,  dopo  il  compimento  della  procedura  di 
ammortamento,  abbia  pagato  all'opponente  l' importo  dovuto  (4). 

Conviene  ora  vedere  quale  influenza  possa  avere  tale  pro- 
cedura, secondo  le  legislazioni  ora  menzionate,  sul  diritto  di 
rivendicazione. 

A  norma  dell'Art.  545  n.  3  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo, 
i  titoli  al  portatore  non  possono  rivendicarsi  se  sono  stati 
acquistati  in  borsa  con  l'intervento  di  un  agente  inscritto  o, 
in  mancanza  di  questo,  con  l' intervento  di  un  notaio  pub- 
blico o  di  un  sensale  di  commercio;  per  converso  sono  suscet- 
tibili di  rivendicazione,  anche  nelle  mani  di  un  possessore  di 
buona  fede,  se  questo  non  li  abbia  acquistati  nelle  condizioni 


(1)  Art.  1. 

(2)  L'Art.  858  del  Cod.  fed.  svizzero  eccettua  soltanto  i  biglietti  di 
banca  ed  altri  titoli  analoghi  (come  buoni  di  cassa  dello  Stato,  dei  co- 
muni ecc.).  —  L'Art.  23  della  legge  rumena  fa  eccezione  solo  pei  biglietti 
di  banca  e  pei  titoli  ipotecari.  —  L'Art.  566  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo 
si  limitava  a  dichiarare  che  i  titoli  al  portatore  emessi  dallo  Stato  sono 
retti  dalle  leggi  speciali,  ma  una  recente  legge  del  2  settembre  1896 
estese  anche  a  questi  titoli  la  procedura  di  ammortamento,  stabilita  agli 
Art.  548-565  del  Cod.  di  comm.  (Annales  de  dr.  comm.  1899,  pag.  152). 

(3)  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  560.  —  Legge  rumena  del  18  gen- 
naio 1883,  Art.  21. 

(4)  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  577.  —  L'Art.  846  del  Cod.  fed.  sviz- 
zero delle  obbligaz.  stabilisce,  che  il  debitore  di  un  titolo  al  portatore 
non  può  pagare  validamente  quando  le  autorità  giudiziarie  o  di  polizia 
glielo  hanno  proibito. 
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prevedute  dalla  disposizione  testé  citata  (1).  Quando  però  siasi 
iniziata  la  procedura  di  ammortamento,  il  possessore,  anche 
di  buona  fede,  che  sia  posteriormente  al  compimento  delle 
prescritte  pubblicazioni  venuto  in  possesso  dei  titoli  dei  quali 
il  legittimo  proprietario  è  stato  spossessato,  non  potrebbe  re- 
spingere Tazione  di  rivendicazione  da  parte  di  quest'ultimo 
allegando  ch'egli  ne  ha  fatto  acquisto  in  borsa  per  mezzo  di 
un  agente  inscritto  e  non  gli  rimarrebbe  che  rivolgersi  al 
venditore  o  all'  agente  di  cui  si  è  servito,  per  ottenere  un 
indennizzo  (2). 

Secondo  l'articolo  20  della  legge  rumena,  i  proprietari  di 
titoli  smarriti  o  sottratti  possono  rivendicarli  durante  dieci 
anni,  a  partire  dalla  pubblicazione  dell'opposizione  nel  Mo- 
nitore ufficiale.  Tuttavia  coloro  che  detengono  i  titoli  stessi 
hanno  diritto  di  non  restituirli  se  non  verso  rimborso  di 
quanto  sono  loro  costati,  purché  li  possiedano  in  buona  fede 
e  in  virtù  di  un  acquisto  fatto  per  mezzo  di  un  agente  di 
cambio  o  di  una  casa  di  banca  "prima  della  pubblicazione 
dell'opposizione  nel  foglio  ufficiale;  i  detentori  vanno  perciò 
soggetti  alla  rivendicazione  senza  alcun  rimborso,  se  hanno 
acquistato  titoli  dopo  il  compimento  delle  misure  di  pub- 
blicità. 

L/Art.  206  del  Codice  federale  svizzero  delle  obbligazioni, 
analogamente  a  quanto  dispone  il  Codice  Napoleone  e  il  Co- 
dice civile  nostro,  stabilisce  che  le  cose  perdute  o  rubate 
possono  essere  rivendicate  durante  un  periodo  di  cinque  anni 
contro  ogni  detentore,  salvo  a  quest'ultimo  il  diritto  di  venire 


(1)  Confr.  una  decisione  emanata  in  Spagna  dal  Tribunale  Supremo 
il  5  febbraio  1892  {Journal,  1893,  pag.  1250). 

(2)  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  560.  —  Sarebbe  però  il  caso  di  ap- 
plicare l'Art.  545,  n.  3,  qualora  il  proprietario  avesse  pubblicato  la  pro- 
pria opposizione  posteriormente  al  momento  in  cui  il  possessore  avesse 
acquistato  in  borsa  i  titoli  col  mezzo  di  un  mediatore.  —  Confr.  una  de- 
cisione pronunciata  da  una  Corte  spagnuola  il  7  luglio  1896  e  riferita 
negli  Annales  de  dr.  comm.  1899,  pag.  156. 
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rimborsato  pel  prezzo  pagato  se  le  abbia  acquistate  in  buona 
fede  in  un  mercato,  in  un  vendita  pubblica  o  da  un  mercante 
che  vende  abitualmente  cose  di  specie  analoga.  L'Art.  207 
aggiunge  che  i'  acquirente  di  mala  fede  è  sempre  tenuto  a 
restituire  la  cosa  o  a  pagarne  il  prezzo  se  più  non  la  pos- 
siede. Ciò  premesso,  questo  codice  all'articolo  208  si  limita 
a  stabilire:  «  Sous  réserve  des  dispositions  de  l'article  pré- 
cédenti, on  ne  peut  revendiquer:  1°  les  billets  de  banque  et  les 
coupons  échus;  2°  les  titres  au  porteur  recus  en  contre-valeur 
et  de  bonne  foi  d'un  jpays  oh  la  loi  rìadmet  pas  le  reven- 
dication  ».  Si  può  inferirne  che  la  rivendicazione  è  pei  titoli 
al  portatore  ammessa  contro  qualsiasi  detentore  di  mala  fede; 
è  pure  ammessa,  entro  5  anni,  verso  i  possessori  di  buona 
fede,  salvo  ad  essi  il  diritto  a  rimborso  qualora  li  abbiano 
acquistati  in  determinate  condizioni,  per  es.,  in  una  borsa  di 
commercio,  ed  è  esclusa  soltanto  pei  titoli  al  portatore  acqui- 
stati in  un  paese  straniero  dove  la  rivendicazione  non  ne 
possa  aver  luogo  (1). 

Il  procedimento  di  ammortamento  non  toglie  a  queste  di- 
sposizioni la  loro  efficacia.  Deve  osservarsi  anzitutto,  che  agli 
articoli  849-858  non  è  detto  che  la  pubblicazione  delle  op- 
posizioni valga,  necessariamente  e  in  ogni  caso,  a  costituire 
gli    acquirenti    dei    titoli   in    mala    fede   (2).    D' altro    canto 


(1)  In  questo  senso  è  interpretato  l'Art.  203  del  Cod.  fed.  svizzero 
delle  obblig.  dai  suoi  coninientatoi'i  Schneider  et  Fick,  pag.  188.  —  Vedi 
Wahl  negli  Annales  de  dr.  comm.  1890,  II,  pag.  244.  —  Confr.  pure  Trib. 
fed.  svizzero,  24  novembre  1899  (Rivista  di  dir.  inteniaz.  1900,  pag.  245;.  — 
Devesi  però  tener  conto  anche  di  quanto  è  statuito  dall'Art.  209,  secondo 
cui  :  e  Lorsque  des  marchandises  sont  representées  par  un  recepisse  de 
dépòt,  bulletin  de'^  chargement  ou  autres  pièces  analogues.  celui  qui  a 
acquis  le  titre  de  bonne  foi  est  reputé  propriétaire  de  ces  marchandises.  — 
Toutefois  s'il  se  trouve  en  conflit  avec  un  tiers  qui  est  devenu,  également 
de  bonne  foi,  possesseur  des  marchandises  elles-mèmes,  celui-ci  doit  lui 
etre  preféré,  quant  au  droit  de  propriété  ou  autres  droits  réels  dont  il  se 
prevaut  ». 

(2)  Vari  anni  prima  che  entrasse  in  vigore  il  Cod.  federale  svizzero 
delle  obbligazioni  (1°  gennaio  1883),  il  tribunale  superiore  di  Zurigo  (Sen- 
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l'Art.  853  stabilisce  che  se,  in  seguito  all'eseguimento  delle 
prescritte  misure  di  pubblicità,  il  titolo  di  cui  il  proprietario 
ha  perduto  il  possesso  viene  prodotto,  si  deve  assegnare  al- 
l'opponente un  termine  per  formulare  le  conclusioni  opportune 
e  in  ispecie  per  richiedere  l'adozione  di  misure  provvisorie 
in  previsione  di  un'azione  di  rivendicazione  o  di  un  pro- 
cesso penale;  e  se  entro  il  termine  fissato  nessuna  conclusione 
è  formulata,  il  giudice  deve  ordinare  la  restituzione  del  titolo 
prodotto,  togliere  il  divieto  di  pagare  e  respingere  la  domanda 
di  annullamento.  Da  tutto  ciò  è  lecito  concludere,  che  le  que- 
stioni di  rivendicazione  che  venissero  a  presentarsi  durante 
la  procedura  di  ammortamento  di  un  titolo  al  portatore, 
andrebbero  risolute  in  conformità  alle  disposizioni  degli  arti- 
coli 206-209  (1). 

Nella  legislazione  germanica  attualmente  in  vigore  si  è 
cercato,  pel  caso  di  perdita  del  possesso  di  un  titolo  al  por- 
tatore, di  conciliare  gli  interessi  del  proprietario  originario 
con  quelli  del  detentore,  adottando  disposizioni  alcune  delle 
quali  sussistono  a  tutela  del  primo,  altre  a  tutela  del  secondo. 

Infatti,  il  nuovo  Codice  civile  ammette  un  procedimento  di 


tenza  del  26  marzo  1861)  aveva  giudicato  che  l'inserzione  di  un  avviso 
nei  giornali  non  è  efficace  a  costituire  in  mala  fede  il  possessore  di  un 
titolo  smarrito  o  rubato.  —  Wahl,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  304,  nota  3.  — 
Nella  Sentenza  del  Trib.  fed.  svizzero,  citata  nella  nota  precedente,  tut- 
tavia si  afferma  che  i  cambiavalute  e  i  banchieri  sarebbero  imputabili  di 
grave  negligenza,  cosi  da  far  presumere  la  loro  malafede,  se  non  si  fos- 
sero preoccupanti,  prima  dell'acquisto  di  titoli  al  portatore,  di  consultare 
le  pubblicazioni  ufficiali  sui  furti. 

(1)  Un  procedimento  di  ammortamento,  tanto  pel  caso  di  perdita,  quanto 
per  quello  di  distruzione,  fu  pure  accolto  nel  Cod.  di  comm.  portoghese 
agli  Art.  484  e  seg.;  dall'argentino  agli  Art.  747  e  seg.;  dal  messicano 
agli  Art.  620  e  seg.  Un  procedimento  analogo  fu  adottato  in  Russia  a 
favore  dei  proprietari  spossessati  di  qualsiasi  titolo  del  debito  pubblico 
dello  Stato,  mediante  Ukase  sanzionato  dallo  Czar  il  27  gennaio  1895.  — 
Se  ne  può  leggere  la  traduzione  francese  nel  Journal,  1895,  pag.  674-679. 
Per  altre  legislazioni  che  adottano  una  procedura  di  ammortamento,  ve- 
dasi Wahl,  op.  cit  voi.  II,  pag.  210  e  seg. 
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ammortamento  (Aufgebotsverfahren)  —  regolato  dal  Codice 
di  procedura  civile  —  che  riguarda  non  solo  i  titoli  al  por- 
tatore distrutti,  ma  in  generale  tutti  quelli  di  cui  il  proprie- 
tario abbia  perduto  il  possesso.  Ivi  è  stabilito  che  quando  il 
titolo,  in  seguito  al  compimento  della  prescritta  procedura, 
è  dichiarato  privo  di  efficacia  giuridica,  l'interessato  può  a 
proprie  spese  ottenere  dall'emittente  un  duplicato  (1).  D'altro 
canto,  nell'interesse  del  possessore,  è  derogato  pei  titoli  al 
portatore  alla  disposizione,  la  quale  dichiara  che  una  cosa 
smarrita,  rubata  o  in  altra  guisa  sottratta  al  proprietario  non 
può  essere  validamente  trasmessa  a  terza  persona  da  chi  non 
ne  abbia  la  proprietà  (2).  Oltre  a  ciò  è  stabilito  che  ogni 
portatore,  il  quale  abbia  diritto  di  disporre  del  documento, 
può  esigere  dall'emittente  la  prestazione  dell'obbligazione  in 
esso  indicata  e  che  il  debitore  rimane  obbligato  dal  titolo  da 
lui  sottoscritto,  anche  se  questo  sia  entrato  in  circolazione  per 
essergli  stato  rubato  o  per  averlo  egli  smarrito  (3).  Il  Codice 
di  commercio  contiene  poi  alcune  norme  intorno  alla  presu- 
mibile buona  o  mala  fede  di  chi  abbia  acquistato  un  titolo 
smarrito,  rubato  o  altrimenti  sottratto.  Mentre  il  banchiere  o  il 
cambia  valute  che  se  ne  rende  acquirente  o  che  lo  accetta  in 
pegno  dopo  che  la  perdita  era  stata  pubblicata  mediante  in- 
serzione nel  Monitore  dell'  Impero  (Deutscher  Reichsanzeiger) 
è  ritenuto  di  mala  fede,  è  statuito  che:  «  La  buona  fede  del- 
l'acquirente non  è  dalla  pubblicazione  nel  Monitore  dell'Im- 
pero esclusa,  se  l'acquirente  in  seguito  a  particolari  circo- 
stanze, non  conobbe  la  pubblicazione,  né  poteva  conoscerla»  (4). 
Si  può  pertanto  desumerne  che  l'acquirente  di  buona  fede  di 
un  titolo  rubato,  che  non  eserciti  la  professione  di  banchiere 
o  di  cambia  valute,  è  normalmente  al  coperto  dall'azione  di 
rivendicazione  da  parte  del  proprietario. 


(1)  Cod.  civ.  germanico,  §§  799-800,  804. 

(2)  Cod.  civ.  §  935. 

(3)  §§'793,  794. 

(4)  Cod.  di  comm.  germanico,  §  367. 
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96.  —  Per  risolvere  le  questioni  di  diritto  internazionale 
privato  che  sorgono  per  la  varietà  di  disposizioni  esistenti 
nelle  singole  legislazioni  circa  i  titoli  al  portatore  smarriti 
o  rubati,  è  necessario  tener  presente  il  doppio  elemento  che 
in  essi  si  riscontra,  vale  a  dire  l'elemento  reale  o  materiale 
che  è  costituito  dal  documento  e  l'elemento  personale  che  ri- 
sulta dall'obbligazione. 

Quando  però  un  titolo  al  portatore  venga  considerato  dal 
punto  di  vista  del  diritto  di  rivendicazione,  a  prescindere  da 
qualsiasi  procedura  di  ammortamento,  basta  tener  conto  del 
primo  elemento.  Infatti,  come  si  è  più  volte  osservato,  finché 
il  titolo  esiste  e  conserva  la  propria  efficacia  giuridica,  l'ob- 
bligazione che  rappresenta  è  in  esso  incorporata;  il  titolo 
può  dunque  essere  trattato  alla  stregua  di  una  cosa  mobile 
qualsiasi  (1).  È  lecito  pertanto  ricorrere  a  questo  proposito, 
anche  in  ordine  alla  legge  applicabile,  alle  norme  concer- 
nenti i  diritti  reali  (2). 

La  rivendicazione  delle  cose  mobili  è  regolata  per  principio 
generale  dalla  lex  rei  sitae;  se  tuttavia  fra  il  momento  in 
cui  il  possessore  acquistò  la  cosa  e  quello  in  cui  si  esercita 
l'azione  di  rivendicazione  sia  per  la  cosa  stessa  avvenuto  uno 
spostamento  da  uno  Stato  all'altro,  per  regola  non  è  più  suffi- 
ciente riferirsi  alla  legge  del  paese  dove  l'oggetto  mobile 
nell'attualità  si  trova,  ma  conviene  tener  conto  anche  di  quella 
del  luogo  in  cui  ne  fu  dal  detentore  acquistato  il  possesso, 
affine  di  rispettare  eventualmente  i  suoi  diritti  acquisiti. 
Questa    ultima   legge    perciò    determina  se  egli  abbia  o  no 


(1)  La  Corte  di  Cass.  di  Torino  il  6  febbraio  1882  (Monitore  dei  tribu- 
nali, voi.  23,  pag.  254)  decideva  che  in  tema  di  azione  rivendicatoria  di 
un  titolo  al  portatore,  sono  estranee  alla  controversia  le  teorie  relative  alla 
cessione  dei  crediti,  essendo  i  titoli  al  portatore  assimilati  ai  beni  mobili . 

(2)  Von  Bar,  op.  cit  n.  292.  —  Wahl,  op.  cit.  voi.  I,  n.  623,  voi.  II, 
nn.  1572-1576,  1580, 1587.  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.  n.  468,  pag.  522.  — 
Catellani,  op.  cit.  voi.  Ili,  n,  660,  pag.  538,  539.  —  Chausse,  op.  cit.  nel 
Journal,  1897,  pag.  25. 
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ottenuto  sulla  cosa  un  diritto  tale  che  gli  conferisca  la  possi- 
bilità di  respingere  l'azione  di  rivendicazione,  la  quale  venisse 
intentata  dal  proprietario  che  ne  fosse  stato  spossessato.  Ec- 
cezionalmente però  l'ordine  pubblico  territoriale  può  talvolta 
esigere  che  si  prenda  in  considerazione  in  via  esclusiva  la 
legge  della  situazione  attuale  (1). 

Questi  principi  possono  essere  applicati  alla  rivendicazione 
dei  titoli  al  portatore  non  solo  nazionali,  ma  anche  stranieri, 
poiché  le  norme  giuridiche  a  cui  è  d'uopo  riferirsi  trovano 
il  proprio  fondamento  in  ragioni  d' interesse  sociale,  che  val- 
gono qualunque  sia  il  paese  dove  i  titoli  vennero  creati  (2). 
Vediamone  alcuni  esempi: 

A  prescindere  da  qualsiasi  procedura  di  ammortamento,  si 
potrà  ritenere  che  allorquando  avvenga  che  un  individuo  in 
buona  fede  si  renda  acquirente  sul  territorio  spagnuolo  di  un 
titolo  smarrito  o  rubato,  egli  non  potrà  per  regola  respingere 
l'azione  di  rivendicazione  che  in  uno  Stato  diverso  fosse  eser- 
citata dal  legittimo  proprietario,  dove  il  titolo  venisse  a  tro- 
varsi, se  non  ne  avesse  conseguito  il  possesso  nelle  condizioni 
volute  dall'Art.  545  n.  3  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  vale 
a  dire  se  non  lo  avesse  acquistato  alla  borsa  coli' intervento 
di  un  mediatore.  D'altro  canto  colui  che  avesse  pacificamente 
posseduto  per  tre  anni  sul  territorio  francese  un  titolo  al 
portatore  perduto  o  rubato  (non  oggetto  di  opposizione)  po- 
trebbe, giusta  l'Art.  2279  del  Codice  Napoleone,  trasmetterne 
validamente  su  questo  territorio  la  proprietà  ad  un  nuovo 
acquirente  di  buona  fede,  e  i  diritti  di  quest'ultimo  dovreb- 
bero essere  rispettati  anche  in  Is  vi  zzerà,  dove  il  titolo  venisse 
posteriormente  a  trovarsi,  sebbene  l'Art.  206  del  Codice  fe- 
derale delle  obbligazioni  conceda  al  proprietario  di  cose  per- 


(1)  Confr.  Diena,  /  diritti  reali  ecc.  nn.  46-50. 

(2)  In  questo  momento  si  fa  astrazione  dai  rapporti  fra  il  debitore 
emittente  col  suo  creditore,  qualunque  esso  sia,  per  considerare  quelli  fra 
i  vari  individui  che  pretendono  di  avere  un  diritto  di  proprietà  sul  titolo. 
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dute  o  rubate  un  termine  di  cinque  anni  per  rivendicarle  (1). 
Tale  conclusione  coincide  perfettamente  con  quanto  dispone 
l' articolo  208  n.  2  di  quel  Codice  (2)  e,  indipendentemente  da 
quest'ultima  disposizione,  trovasi  giustificata  dai  principi  ge- 
nerali prima  esposti. 

Per  converso  se,  nell'  ipotesi  ora  accennata,  il  titolo  al 
portatore  smarrito  o  rubato  prima  del  completo  decorso  del 
termine  di  tre  anni  dal  dì  dello  smarrimento  o  del  furto, 
fosse  stato  negoziato  sul  territorio  francese  e  quindi  traspor- 
tato immediatamente  sul  territorio  svizzero,  esso  potrebbe 
andar  quivi  soggetto  alla  rivendicazione  per  un  termine  di 
cinque  anni,  perchè  non  sussisterebbe  a  vantaggio  dell'acqui- 
rente un  vero  e  proprio  diritto  acquisito  a  respingere  l'azione 
di  rivendicazione,  a  norma  della  legge  francese. 

Anche  il  requisito  della  buona  fede  andrebbe  apprezzato 
in  conformità  alla  legge  del  luogo  dove  il  detentore  fosse 
entrato  in  possesso  del  titolo  (3). 

Quando  però  la  legge  territoriale  e  più  precisamente  quella 
dello  Stato  sul  cui  territorio  il  titolo  nell'attualità  si  trova, 


(1)  Confr.  Trib.  fed.  svizzero,  24  nov.  1899  {Rivista  di  dir.  internaz.  1900, 
pag.  245.  —  Tribunale  Supremo  dell'  Impero  germanico,  6  ottobre  1897 
{Journal,  1898,  pag.  378):  19  marzo  1898  {Zeitschrift  fiir.  int.  Priv.-und 
Strafrecht,  1899,  pag.  117).  —  La  Corte  d'App.  d'Inghilterra  tuttavia 
nel  1887  (C.  Picher  v.  London  and  County  Banking),  decise  che  un  titolo 
(azione  di  società)  che  sia  legalmente  negoziabile  all'estero  non  lo  è  per 
ciò  solo  in  Inghilterra,  così  da  dare  a  chi  in  buona  fede  lo  ha  ricevuto 
in  pagamento  un  diritto  efficace  in  confronto  al  proprietario  del  titolo 
stesso  a  cui  sia  stato  rubato,  se  non  esiste  una  prova  della  consuetudine 
dei  commercianti  inglesi  di  considerarlo  negoziabile.  {Diritto  commer- 
ciale, 1899,  col.  368,  369). 

(2)  E  questa  la  disposizione  che  eccettua  espressamente  dalla  riven- 
dicazione i  titoli  al  portatore  ricevuti  a  titolo  oneroso  (en  contre-valeur) 
da  un  paese  dove  non  ne  è  ammessa  la  rivendicazione.  Il  Wahl  (Annales 
de  dr.  comm.  1890,  pag.  244)  crede  degna  di  censura  questa  disposizione 
per  aver  sottoposto  alla  rivendicazione  il  portatore  di  buona  fede  di  un 
titolo  al  portatore  ricevuto  a  titolo  gratuito. 

(3)  Vedansi  le  decisioni  citate  sopra  alla  nota  1,  del  Tribunale  dell'Im- 
pero germanico  e  del  Trib.  fed,  svizzero. 
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lo  sottopone  alla  rivendicazione  per  ragioni  di  moralità  e  di 
ordine  pubblico,  non  si  potrebbe  derogarvi  in  virtù  di  una 
legge  straniera  vigente  in  un  territorio  diverso,  dove  il  titolo 
fosse  stato  acquistato.  Altrettanto  se  la  legge  della  situazione 
attuale  escluda  la  possibilità  della  rivendicazione,  in  quanto 
la  consideri  esiziale  all'interesse  elei  commercio  e  alla  rapi- 
dità delle  transazioni. 

Se  pertanto  si  riconosca  che  l'Art.  57  del  Cod.  di  comm. 
nostro,  va  interpretato  in  guisa  che  possa  aver  luogo  la  riven- 
dicazione dei  titoli  al  portatore  sottratti  per  via  di  appropria- 
zione indebita  (anziché  di  vero  e  proprio  furto)  contro  l'autore 
del  reato  e  contro  coloro  che  li  hanno  ricevuti  in  mala  fede, 
colui  che  dolosamente  avesse  acquistato  per  es.,  in  Francia  un 
titolo  al  portatore  che  fosse  stato  oggetto  di  un  reato  di  «abus 
de  confìance  »  non  potrebbe  in  Italia  respingere  l'azione  di 
rivendicazione  che  nello  Stato  nostro,  dove  il  titolo  fosse  stato 
sequestrato,  venisse  intentata,  allegando  che,  a  norma  del  di- 
ritto francese,  la  rivendicazione  è  solo  possibile  nei  casi  di 
smarrimento  e  di  furto  vero  e  proprio  (1).  Per  converso  il 
proprietario  di  un  titolo  al  portatore  smarrito  o  rubato  non 
potrebbe  in  Italia  rivendicarlo  presso  un  possessore  di  buona 
fede,  ancorché  quest'ultimo  lo  avesse  acquistato  in  Ispagna 
senza  il  concorso  delle  condizioni  volute  all'Art.  545  n.  3 
del  Cod.  di  Comm.  di  questo  Stato  per  andare  esente  dalla 
rivendicazione.  Invero,  il  legislatore  nostro  nell' escludere  la 
rivendicazione  dei  titoli  al  portatore  presso  i  possessori  di 
buona  fede,  si  è  inspirato  a  criteri  d' interesse  generale,  in 
quanto  ha  ritenuto  che  per  favorire  lo  svolgimento  e  l'attività 
commerciale  occorreva  agevolare  il  più  possibile  la  trasmis- 
sibilità di  quei  titoli,  tutelando  efficacemente  ogni  acquirente 
onesto.  Ciò  vale  ad  imprimere  alla  disposizione  dell'Art.  57 
del  Cod.  di  comm.  un  carattere  di  ordine  pubblico,  cosicché 


(1)  Confr.  al  n.  95,  pag.  565,  nota  1. 
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non  è  ammissibile  che  essa  possa  sul  nostro  territorio  cedere 
il  passo  ad  una  legge  straniera  che  disponga  diversamente  (1). 

97.  —  Conviene  ora  brevemente  esaminare  qual  legge  sia 
chiamata  a  regolare  la  procedura  di  ammortamento  pei  titoli 
al  portatore  smarriti  o  rubati  e  a  determinarne  gli  effetti  giu- 
ridici. A  quest'uopo  è  necessario  distinguere  a  seconda  che  se 
ne  considerino  gli  effetti  per  quanto  concerne  i  rapporti  fra 
il  debitore  e  il  proprietario  spossessato  del  titolo,  fra  il  de- 
bitore e  il  portatore  in  possesso  del  titolo,  finalmente  fra 
quest'  ultimo  e  il  proprietario  spossessato. 

In  ordine  alla  prima  categoria  di  rapporti  giova  notare,  che 
il  debitore  per  regola  non  può  rimanere  obbligato  dagli  atti 
compiuti  durante  una  procedura  di  ammortamento,  se  questa 
non  abbia  avuto  luogo  in  conformità  alla  legge  del  suo  do- 
micilio (2).  La  ragione  per  decidere  in  questo  senso  non  è, 
nell'opinione  mia,  quella  allegata  dal  Wahl,  che  il  debitore 
non  è  liberato  se  non  a  condizione  di  compiere  un  pagamento 
valido,  secondo  la  legge  che  regola  tale  pagamento,  legge  che 
è  precisamente  quella  del  domicilio  del  debitore  (3),  perchè 
un  titolo  al  portatore  potrebbe  esser  dichiarato  pagabile  in 
una  località  diversa.  Io  invece  parto  da  un  altro  ordine  d' idee. 
Conviene  infatti  non  dimenticare  che  il  titolo  al  portatore  è 
il  documento  necessario  per  esercitare  il  diritto  letterale  che 


(1)  Deve  ancora  osservarsi  che  allorquando  un  titolo  al  portatore  rap- 
presenta una  merce  depositata  (vedasi  alla  pag.  561  nota)  e  la  legge  del 
paese  dove  questa  trovasi  situata,  nel  conflitto  fra  due  o  più  persone  che 
pretendano  di  avere  diritti  sul  titolo,  dia  come  fa  l'Art.  209  del  Cod.  fed. 
svizzero  delle  obbligazioni  (vedi  alla  pag.  570,  nota  1)  la  preferenza  a  colui 
che  in  buona  fede  ha  il  possesso  della  merce,  non  si  potrebbe  preferire 
un  terzo  detentore  del  titolo  che  lo  avesse  validamente  acquistato  in  con- 
formità ad  una  legge  diversa.  Trattandosi  di  un  diritto  reale  su  una  cosa 
materiale,  è  naturale  che  nel  conflitto  fra  le  disposizioni  di  legge  di  più 
Stati,  abbia  a  prevalere  quella  della  lex  rei  sitae. 

(2)  Confr.  in  questo  senso  Von  Bar,  op.  cit.  n.  294  e  Lehrbuch,  p.  128- 180. 
—  Wahl,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1577.  —  Vedasi  anche  Bulini,  op.  cit.  pag.  156-157. 

(3)  Wahl,  loc.  cit. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  37 
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vi  è  menzionato,  senza  il  quale  non  si  può  normalmente  far 
valere  il  diritto  stesso.  Ora,  per  far  sì  che  il  credito  venga  a 
sciogliersi  dalla  carta  in  cui  è  incorporato,  per  far  sì  che  il 
debitore  possa  essere  tenuto  all'adempimento  di  determinati 
obblighi  indipendentemente  dalla  presentazione  e  consegna  del 
titolo,  occorre  una  speciale  procedura  che  non  potrebbe  effi- 
cacemente compiersi  di  fronte  all'emittente,  se  non  nel  paese 
dove  è  il  centro  dei  suoi  interessi  o  per  lo  meno  in  confor- 
mità alla  legge  quivi  vigente  (1).  Se  il  credito  si  scioglie  dalla 
carta  che  lo  contiene  fa  d'uopo  localizzarlo  al  domicilio  del 
debitore  (2),  tanto  più  adunque  è  necessario  attenersi  alla 
legge  di  questo  paese  per  determinare  quali  siano  gli  obblighi 
dell'emittente  quando  venga  nel  titolo  soppressa  definitiva- 
mente o  almeno  temporaneamente  la  virtù  che  gli  è  propria 
di  avere  in  sé  incorporato  il  credito  di  cui  è  il  documento. 

Nessuna  difficoltà  si  presenta  ad  applicare  il  principio  sopra 
accennato  rispetto  alle  leggi  che,  al  pari  del  Codice  di  com- 
mercio spagnuolo  e  del  Codice  federale  svizzero  delle  obbli- 
gazioni (3),  stabiliscono  che  la  procedura  di  ammortamento 
debba  iniziarsi  dinanzi  il  giudice  del  domicilio  dell'emittente. 
Ed  è  poi  del  tutto  evidente  che  questa,  al  pari  di  qualsiasi 
procedura,  va  regolata  dalla  legge  del  luogo  dove  si  compie. 

Qualche  dubbio  invece  potrebbe  a  prima  vista  presentarsi 
di  fronte  alle  leggi,  le  quali,  allo  stesso  modo  della  francese 
del  15  giugno  1872,  disponessero  che  gli  atti  iniziali  della 


(1)  Mi  esprimo  in  questa  guisa  per  tener  conto  anche  di  quelle  leggi, 
come  la  francese  del  15  giugno  1872,  le  quali  stabiliscono  che  la  procedura 
di  ammortamento  deve  sempre  iniziarsi  in  un  determinato  paese,  ancorché 
il  debitore  fosse  domiciliato  in  un  paese  diverso.  —  Le  ragioni  sopra 
esposte  m' inducono  a  non  accettare  l' opinione  del  Neumann  (op.  tòt.  p.  97), 
il  quale  ritiene  generalmente,  senza  fare  alcuna  distinzione,  che  sia  la 
legge  del  luogo  di  emissione  che  determina  quando  il  diritto  si  sciolga 
dal  titolo. 

(2)  Vedi  alle  pag.  559-560,  nota  2. 

(3)  Cod.  di  Comm.  spagnuolo,  Art.  548;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig. 
Art.  850. 
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procedura  di  ammortamento  devono  effettuarsi  presso  il  sin- 
dacato degli  agenti  di  cambio  della  capitale,  ancorché  il  de- 
bitore risiedesse  in  un  paese  diverso.  Siccome  però  non  è 
ammissibile  che  uno  Stato  mediante  le  proprie  leggi  abbia 
possibilità  di  obbligare  gli  individui  collettivi  o  singoli  che  ri- 
siedono permanentemente  e  agiscono  all'estero,  rispetto  a  ma- 
terie che  non  rientrano  in  alcun  modo  nello  statuto  personale 
degli  individui,  così  è  necessario  riconoscere  che  quella  pro- 
cedura non  vale  ad  imporre  alcun  obbligo  giuridico  agli  emit- 
tenti di  titoli  al  portatore  domiciliati  in  paese  straniero  (1). 
Ciò  venne  generalmente  riconosciuto  anche  in  Francia,  Del- 
l'interpretazione  della  legge  del  1872  |(2). 

Quanto  ai  rapporti  fra  l'emittente  e  il  portatore,  sebbene 
i  diritti  di  quest'ultimo  di  fronte  al  primo  siano  in  via  nor- 
male determinati  dalla  legge  del  luogo  di  emissione  giusta 
il  tenore  del  titolo  (3),  quando  abbia  avuto  luogo  una  proce- 
dura di  ammortamento  a  ritenere  il  debitore  liberato  da  ogni 
ulteriore  obbligazione  verso  il  portatore,  basta  che  egli  sia 
riputato  tale  dalla  legge  del  suo  domicilio  (4).  Invero  se  l'emit- 


(1)  Von  Bar,  op.  cit.  n.  293. 

(2)  Folleville,  Tratte  de  la  possession  et  des  titres  au  porteur,  Paris, 
Marescq,  1875,  n.  493,  pag.  656.  —  Wahl,  op.  cit  voi.  II,  n.  1597  e  negli 
Annales  de  dr.  comm.  1890,  II,  pag.  237.  —  Weiss,  Tratte  élém.  pag.  595.  — 
Lyoii-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n.  652.  —  Buchère,  op.  cit.  nel  Jour- 
nal, 1881,  pag.  30-34.  —  Lepelletier,  De  l'application  de  la  loi  15  juin  1872 
aux  titres  o.ux  porteur  negotiés  en  France  {Journal,  1884,  pag.  31).  —  Vin- 
cent et  Pénaud,  Dictionnaire,  voce  Valeurs  mobilières,  nn.  26,  27  e  le  de- 
cisioni ivi  citate.  Confr.  pure  Corte  App.  di  Parigi,  30  dicembre  1877 
(Journal,  1878.  pag.  175).  Con  questa  Sentenza  venne  giudicato,  che  i  rap- 
presentanti del  governo  italiano  in  Francia  (i  banchieri  Rothschild)  non 
sono  tenuti  ad  ottemperare  alle  opposizioni  che  son  loro  notificate  sui 
titoli  italiani  di  rendita  al  portatore  e  i  tribunali  francesi  non  possono 
dichiararli  responsabili  dei  pagamenti  eseguiti  ad  onta  dell'opposizione, 
ciò  in  quanto  la  legge  italiana  non  ammette  opposizione  di  sorta  sui 
titoli  di  quella  specie. 

(3)  Vedasi  al  n.  91. 

(4)  Von  Bar,  op.  cit.  n.  294.  —  Lehrbuch,  pag.  129  e  in  Holtzendorff 's, 
Enciklopàdie,  pag.  743.  —  Wahl,  op.  cit.  n.  1577. 
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lente  deve  assoggettarsi,  anche  per  espresso  disposto  di  varie 
legislazioni,  alle  conseguenze  che  per  lui  derivano  da  quella 
procedura,  quando  sia  compiuta  al  suo  domicilio  o  almeno  in 
conformità  alla  legge  quivi  vigente,  e  se  in  ispecie  egli  può 
essere  tenuto  a  rimborsare  il  proprietario  spossessato  an- 
corché questo  non  sia  in  grado  di  presentargli  il  titolo,  sa- 
rebbe assolutamente  iniquo  ed  antigiuridico  che,  dovendo  ri- 
spettare gli  obblighi  che  gli  sono  fatti  da  una  determinata 
legge,  non  potesse  poi  fruire  dei  vantaggi  che  la  legge  stessa 
in  cambio  gli  concede  e  fosse  esposto  al  pericolo  di  dover 
pagare  due  volte  il  proprio  debito  per  lo  stesso  titolo.  Dal 
punto  di  vista  dei  principi  generali  poi,  la  norma  di  diritto 
internazionale  privato  ora  adottata  si  giustifica,  osservando 
ancora  che  la  procedura  di  ammortamento,  effettuata  in  con- 
formità alla  legge  del  domicilio  del  debitore,  vale  a  sciogliere 
il  credito  dal  documento  che  lo  rappresenta,  di  guisa  che  il 
diritto  che  ne  risulta  viene  a  trovare  la  propria  localizzazione 
nel  paese  di  quel  domicilio  e  va  perciò  regolato  dalla  legge 
in  vigore  in  tale  località. 

98.  —  Veniamo  da  ultimo  agli  effetti  che  dalla  procedura 
di  ammortamento  possono  derivare  in  ordine  ai  rapporti  fra 
il  proprietario  spossessato  e  il  portatore. 

Abbiamo  avuto  precedentemente  campo  di  vedere  come 
varie  legislazioni  abbiano  attribuito  al  proprietario  spossessato 
il  diritto  di  rivendicare  il  titolo  smarrito  o  rubato  nelle  mani 
di  ogni  detentore,  che  lo  abbia  acquistato  posteriormente  al 
compimento  di  determinate  misure  di  pubblicità.  Ciò  posto, 
basterà  che  il  titolo  smarrito  o  rubato  venga  a  trovarsi  nel 
paese  dove  è  oggetto  di  opposizione  perchè  possa  essere  riven- 
dicato, oppure  sarà  di  più  a  questo  fine  necessario  tener  conto, 
non  solo  del  momento,  ma  anche  del  luogo  in  cui  il  detentore 
è  venuto  in  possesso  del  titolo  ? 

Esaminiamo  da  prima  l'ipotesi  che  la  procedura  di  ammor- 
tamento venga  iniziata  nello  Stato  stesso  dove  è  il  domicilio 
dell'emittente  del  titolo.  Ogniqualvolta  si  voglia  ricorrere  a 
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quella  procedura,  tale  ipotesi  dovrà  necessariamente  presen- 
tarsi di  fronte  alle  legislazioni,  le  quali  dichiarano  espressa- 
mente, come  la  legge  rumena,  che  il  diritto  di  fare  opposizione 
pei  titoli  in  qualsiasi  modo  perduti  è  limitato  ai  titoli  nazionali 
oppure,  come  ad  esempio  è  stabilito  dal  Codice  spagnuolo  e 
dallo  svizzero  delle  obbligazioni,  che  il  procedimento  di  op- 
posizione deve  compiersi  nel  luogo  dove  è  il  domicilio  del 
debitore. 

Si  supponga  pertanto  che,  posteriormente  al  compimento 
delle  formalità  di  pubblicità  a  norma  della  legge  competente, 
il  titolo  in  questione  venga  sequestrato  oppure  che  il  porta- 
tore lo  presenti  o  al  tribunale  dinanzi  al  quale  fu  iniziata 
la  procedura  di  ammortamento  o  all'emittente  affine  d' in- 
cassare il  capitale  o  gli  interessi.  Se  il  proprietario  spos- 
sessato intenda  rivendicarlo,  qualora  il  possessore  lo  abbia 
acquistato  in  buona  fede  all'estero  (1),  sia  pure  in  epoca 
posteriore  a  quella  in  cui  furono  eseguite  le  misure  di  pub- 
blicità, ma  in  condizione  da  conseguire,  a  norma  della  legge 
locale,  un  vero  diritto  reale  sul  titolo,  la  rivendicazione  non 
potrà  aver  luogo  (2).  Invero,  colla  presentazione  o  col  sequestro 
del  titolo,  la  procedura  che  mira  a  sciogliere  il  credito  dalla 
carta  in  cui  è  incorporato,  ha  dovuto  in  qualche  modo  so- 
spendersi, per  dar  luogo  alla  decisione  di  una  questione  ri- 
guardante un  diritto  reale.  È  dunque  il  caso*di  ricorrere 
alle  norme  di  diritto  internazionale  privato,  concernenti  la 
rivendicazione  delle  cose  mobili  e,  giusta  i  principi  preceden- 
temente adottati  (3),  converrà  ritenere  che  per  regola  i  diritti 


(1)  Se  il  possessore  avesse  acquistato  il  titolo  nello  Stato  stesso  dove 
fu  iniziata  la  procedura  di  ammortamento,  la  questione  andrebbe  risolta 
semplicemente  con  le  norme  del  diritto  interno. 

(2)  Confi-,  in  questo  senso  Wahl,  op.  cit.  voi.  II,  n.  1580-1586,  e  negli 
Annales  de  dr.  comm.  1890,  pag.  280-233.  —  Lyon-Caen  et  Renani t,  op.  cit. 
voi.  II,  n.  655.  —  Buchère,  op.  cit.  nel  Journal,  1880,  pag.  260  e  seg.  — 
Surville  et  Àrthnys,  op.  cit.  n.  468,  pag.  522.  —  Ton  Bar,  op.  cit.  n.  293.  — 
Fiore,  op.  cit.  voi.  II,  n.  787. 

(3)  Vedasi  al  n.  96. 
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del  detentore  del  titolo  dovranno  essere  apprezzati  e  rispet- 
tati in  conformità  alla  legge  del  luogo  dove  egli  ne  ha  con- 
seguito il  possesso. 

È  chiaro  poi  che  le  formalità  di  opposizione  non  possono 
fuori  dello  Stato  dove  vengono  compiute,  avere  alcuna  effi- 
cacia rispetto  alle  operazioni  effettuate  all'estero.  La  pubbli- 
cazione dell'opposizione  in  uno  speciale  bollettino  di  un  de- 
terminato Stato  non  può  aver  valore  ufficiale  su  territori 
sottoposti  ad  una  diversa  sovranità  e  ad  ognuno  è  lecito 
ignorare,  non  solo  il  contenuto,  ma  anche  l'esistenza  delle 
pubblicazioni  ufficiali  straniere. 

In  Francia  tuttavia  alcuni  autori  e  la  giurisprudenza  ri- 
tengono, che  la  legge  15  giugno  del  1872  possa  riuscire 
applicabile,  in  quanto  concerne  il  diritto  di  rivendicazione, 
ai  titoli  francesi  negoziati  all'estero.  Fu  osservato  che  questa 
è  una  legge  di  polizia  e  di  sicurezza  pubblica  e  che  i  titoli 
al  portatore  devono  essere  considerati  situati,  non  già  sul  ter- 
ritorio dove  in  realtà  si  trovano,  ma  nel  luogo  dove  è  il  capi- 
tale da  essi  rappresentato  (1).  D'altro  canto  il  Vincent,  par- 
tendo da  un  ordine  di  considerazioni  diverso  ed  equiparando 
completamente  tale  specie  di  titoli  a  cose  mobili,  affermò  che 
tanto  queste  quanto  quelli,  rispetto  al  diritto  di  rivendicazione, 
devono  sottostare  alla  legge  del  luogo  in  cui  si  trovano  nel 
momento  in  cui  l'azione  è  intentata  (2). 

A  questi  argomenti  è  facile  rispondere,  che  la  speciale 
procedura  istituita  dalla  legge  francese  del  1872  potrà  dar 


(1)  Corte  d'App.  di  Parigi,  14  dicembre  1883  (Journal,  1883,  pag.  631).  — 
Trib.  comm.  di  Marsiglia,  28  luglio  1879  (Journal,  1880,  pag.  108).  —  Trib . 
civ.  de  la  Seine,  2  luglio  1879  (Journal,  1880,  pag.  196);  2  febbraio  1883 
(Journal,  1883,  pag.  633)  ;  8  agosto  1885  (Journal,  1885,  pag.  681).  Per  altre 
decisioni  nello  stesso  senso,  vedasi  Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire,  voce 
Valeurs  mobilières,  nn.  31-35  e  Wahl,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  347,  nota  3. 
f?;  (2)  Vincent,  De  V application  des  dispositions  de  la  loi  francasse  aux 
négotiations  à  Vétrànger  des  titres  au  porteur  perdus  ou  volés  (Journal,  1876 , 
pag.  676  e  seg.  e  1888,  pag.  343  e  seg.). 
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luogo  a  determinate  conseguenze  aventi  carattere  di  ordine 
pubblico,  ma  soltanto  per  le  operazioni  che  si  compiono  in 
Francia,  poiché  il  legislatore  di  questo  Stato  non  può  pre- 
tendere di  dettar  norme  per  fatti  ed  atti  giuridici  che  si 
effettuano  in  territori  sottoposti  ad  una  sovranità  straniera. 
Il  diritto  rappresentato  da  un  titolo  al  portatore,  finché  il 
titolo  esiste  o  non  venga  regolarmente  annullato,  è  in  questo 
incorporato  ;  è  dunque  semplicemente  un  errore  attribuire  ai 
titoli  al  portatore  una  situazione  diversa  da  quella  che  in 
realtà  è  loro  propria.  Finalmente,  come  ho  a  suo  luogo  di- 
mostrato, non  si  può  ammettere  che  il  diritto  di  rivendica- 
zione delle  cose  mobili  vada  per  principio  generale  regolato 
dalla  legge  della  situazione  attuale,  senza  tener  conto  affatto 
di  quella  in  cui  la  cosa  si  trovava  nel  momento,  in  cui  il 
detentore  ne  venne  in  possesso. 

Se  adunque  i  diritti  del  possessore  di  un  titolo  al  portatore 
vanno  normalmente  apprezzati,  giusta  la  legge  del  luogo  in 
cui  egli  acquistò  il  titolo  (1),  di  guisa  che  questo  non  può  essere 
rivendicato  nel  paese  dove  fu  iniziata  la  procedura  di  am- 
mortamento quando  la  possibilità  di  rivendicarlo  fosse  pel 
proprietario  spossessato  esclusa  dalla  legge  del  luogo  in  cui 
il  portatore  compiè  il  proprio  acquisto,  a  fortiori  la  riven- 


(1)  Logicamente  si  dovrà  ritenere  che  se  un  individuo  acquista,  sia 
pure  in  buona  fede,  un  titolo  al  portatore  in  un  paese  dove  il  titolo  stesso 
è  colpito  da  regolare  opposizione,  il  proprietario  spossessato  potrà  riven- 
dicarlo contro  quel  possessore,  anche  quando  il  titolo  venga  a  trovarsi 
in  territorio  straniero.  Non  saprei  col  Von  Bar  (op.  cit.  n.  298)  affermare 
in  forma  generale  che  la  legge  francese  del  15  giugno  1872  non  può  im- 
primere il  carattere  di  non  trasmissibilità  in  un  titolo  al  portatore  anche 
quando  questo  venga  a  trovarsi  in  territorio  straniero.  Invero,  se  lo  stesso 
Von  Bar  riconosce  che  i  diritti  del  possessore  sul  titolo  devono  essere 
determinati  dalla  legge  del  luogo  dove  egli  ne  compiè  l'acquisto,  sarebbe 
contraddittorio  non  considerare  come  rivendicabile  anche  all'  estero  un 
titolo  che,  acquistato  in  Francia,  fosse  qui  reputato  suscettibile  di  riven- 
dicazione. Va  da  sé  però  che  non  appena  il  titolo  fosse  oggetto  all'  estero 
di  una  nuova  trasmissione,  il  diritto  di  rivendicazione  dovrebbe  essere 
regolato  non  più  dalla  legge  francese,  ma  dalla  legge  del  luogo  di  acquisto. 
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dicazione  non  potrebbe  in  quest'  ipotesi  essere  ammessa,  qua- 
lora l'azione  venisse  intentata  in  un  territorio  diverso  da 
quello,  in  cui  il  proprietario  spossessato  compiè  i  propri  atti 
di  opposizione. 

Se  la  procedura  di  ammortamento,  nel  paese  dove  è  il  do- 
micilio del  debitore,  abbia  avuto  campo  di  effettuarsi  com- 
pletamente, così  che  rimborsando  il  proprietario  spossessato, 
indipendentemente  dalla  presentazione  e  consegna  del  titolo, 
l'emittente  sia  stato  completamente  liberato  da  ogni  ulteriore 
obbligazione,  al  portatore  di  buona  fede  del  titolo  annullato, 
che  ne  fosse  venuto  in  possesso  in  un  paese  dove  questo  fosse 
liberamente  trasmissibile,  non  rimarrebbe  che  rivolgersi  al 
proprietario  rimborsato  (1). 

Alcune  leggi  espressamente  stabiliscono  che  i  terzi,  i  quali 
pretendono  di  essere  stati  ingiustamente  lesi  dalla  procedura 
di  ammortamento,  hanno  facoltà  di  esercitare  un'azione  per- 
sonale contro  l'opponente  (2).  Così  in  Francia  è  ammesso  che 
colui,  il  quale  avesse  acquistato  prima  della  pubblicazione 
delle  opposizioni  in  una  borsa  un  titolo  al  portatore,  che  fosse 
stato  poi  annullato  per  effetto  di  una  procedura  di  ammor- 
tamento, potrebbe  ottenere  un  indennizzo  dal  creditore  op- 
ponente (3). 

Orbene,  io  ritengo  che  al  fatto  dell'essere  avvenuto  l'acqui- 
sto in  Francia  anteriormente  alle  misure  di  pubblicità,  po- 
trebbe giuridicamente  equipararsi  il  fatto  dell'essere  avvenuto 
l'acquisto  stesso,  bensì  in  epoca  posteriore  all'opposizione,  ma 
in  un  territorio  dove  questa  non  avesse  alcuna  efficacia.  Ciò 


(1)  Si  è  precedentemente  notato  (n.  97,  pag.  579-580),  che  il  debitore,  il 
quale,  in  seguito  a  regolare  procedura  compiuta  in  conformità  alla  legge 
del  suo  domicilio,  ha  rimborsato  il  creditore  opponente,  deve  essere  con- 
siderato dovunque  come  liberato. 

(2)  Legge  francese  del  15  giugno  1872,  Art.  9.  —  Cod.  di  comm.  spa- 
gnuolo,  Art.  557. 

(3)  Confr.  Wahl,  op.  cit  voi.  II,  n.  1279. 
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sembrami  una  diretta  conseguenza  dei  principi  precedente- 
mente esposti. 

Occupiamoci  da  ultimo  dell'ipotesi,  che  l'opposizione  venga 
effettuata  in  uno  Stato  diverso  da  quello  nel  quale  trovasi 
il  domicilio  del  debitore  emittente.  Questo  caso  potrà  presen- 
tarsi quando  si  discuta  sull'applicabilità  di  una  legge  che 
disponga  come  la  francese  del  1872,  la  quale  permette  vengano 
colpiti  da  opposizione  i  titoli  al  portatore,  non  solo  nazionali, 
ma  anche  stranieri  (1). 

Quando  venga  negoziato  in  Francia  un  titolo  estero  oggetto 
di  opposizione,  il  proprietario  spossessato  potrà  sul  territorio 
di  questo  Stato  rivendicarlo  contro  il  portatore  ?  Dottrina  e 
giurisprudenza  concordemente  si  pronunciano  in  senso  affer- 
mativo (2).  Si  osserva  infatti,  che  la  legge  del  1872  ebbe  lo 
scopo  di  modificare  e  completare  gli  Art.  2279,  2280  del 
Codice  Napoleone  e,  come  questi  articoli  erano  sul  territorio 
francese  generalmente  applicabili  ai  titoli  al  portatore  sia 
nazionali  che  stranieri,  altrettanto  deve  dirsi,  in  tema  di  ri- 
vendicazione, per  la  legge  del  1872.  Se  poi  alcune  disposi- 
zioni di  questa  legge  (quelle  riguardanti  gli  obblighi  fatti  al 
debitore   emittente)    restano    necessariamente   lettera   morta 


(1)  I  titoli  stranieri  non  sono  compresi  fra  le  eccezioni  tassativamente 
enumerate  dall'Art.  16  della  legge  francese  del  1872,  disposizione  che 
enuncia  i  titoli  completamente  sottratti  all'impero  della  legge  stessa. 

(2)  Folleville,  op.  cit  n.  494,  pag.  656-657.  —  Wahl,  op.  cit  voi.  II, 
nn.  1587-1596  e  negli  Annales  de  dr.  comm.  1890,  pag.  238-237.  —  Lyon- 
Caen  et  Renault,  op.  cit  voi.  II,  nn.  653-654.  (Questi  autori  tuttavia  in 
precedenza  nel  loro  Précis  de  dr.  comm.  voi.  I,  n.  394  si  erano  espressi 
in  senso  contrario),  —  Weiss,  Tratte  élém.  pag.  595.  —  Surville  et  Arthuys, 
op.  cit.  n.  468,  pag.  522.  —  Buchère,  op.  cit.  nel  Journal,  1881,  pag.  30.  — 
Lepelletier,  op.  cit.  nel  Journal,  1884,  pag.  29-35.  —  Vincent,  op.  cit  nel 
Journal,  1886,  pag.  677  e  1888,  pag.  348-349.  —  Confr.  pure  Von  Bar,  op. 
cit.  n.  293.  —  Cass.  francese,  13  febbraio  1884  {Journal,  1884,  pag.  85).  — 
Corte  App.  Parigi,  21  agosto  1882  (Journal,  1882,  pag.  548).  —  Trib.  civ. 
Seine,  20  marzo  1894  (Journal,  1894,  pag.  564).  —  Per  altre  decisioni  nello 
stesso  senso,  vedasi  Vincent  et  Penami,  Dictionnaire,  p.  916-917,  nn.  24,  29 
e  Diena,  Diritti  reali,  pag.  193,  nota  2. 
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rispetto  ai  titoli  stranieri,  ciò  non  autorizza  a  ritenere  che 
altrettanto  debba  concludersi  per  le  altre  che  concernono  il 
diritto  di  rivendicazione,  alle  quali  del  resto  fa  d'uopo  attri- 
buire carattere  di  ordine  pubblico. 

A  tali  considerazioni,  che  meritano  certamente  di  essere 
approvate,  può  aggiungersi  anche  la  seguente  :  il  fatto  che 
un  titolo  al  portatore  straniero  sia  in  Francia  oggetto  di  op- 
posizione, non  vale  a  togliergli  non  solo  definitivamente,  ma 
neanche  temporaneamente,  il  suo  attributo  di  avere  in  sé  in- 
corporato il  credito  che  rappresenta,  appunto  perchè  la  legge 
francese  non  può  avere  efficacia  ad  imporre  alcun  obbligo 
agli  emittenti  domiciliati  alP  estero  e  non  può  perciò  loro 
impedire  di  pagare  al  portatore  il  capitale  e  gli  interessi, 
giusta  il  tenore  del  titolo.  Questo  pertanto  anche  in  Francia 
conserva  le  caratteristiche  che  gli  sono  proprie  e,  in  ordine 
al  diritto  di  rivendicazione,  può  andar  trattato  alla  stregua 
di  un  oggetto  mobile  qualsiasi.  Ne  consegue  che,  per  princi- 
pio generale,  si  deve  a  questo  proposito  riconoscere  l'appli- 
cabilità della  legge  del  luogo  dove  la  cosa  venne  acquistata 
dal  possessore,  tanto  più  poi  se  questa  legge  coincida  con 
quella  della  situazione  attuale. 

Reciprocamente  è  necessario  ammettere  che  l'opposizione 
compiuta  in  Francia  rispetto  ad  un  titolo  straniero  acqui- 
stato in  buona  fede  all'estero,  non  può  attribuire  al  proprie- 
tario spossessato  il  diritto  di  rivendicarlo,  nemmeno  sul  ter- 
ritorio francese  (1).  Né  la  pubblicazione  dell'  opposizione 
quivi  effettuata  può  valere  a  far  considerare  di  mala  fede 
coloro  che  si  rendono  acquirenti  del  titolo  in  paese  straniero, 
poiché,  come  si  è  già  osservato,  nessuno  è  tenuto  a  prender 
conoscenza  delle  pubblicazioni  ufficiali  che  hanno  luogo  in 
paesi  diversi  da  quello  dove  si  risiede  e  dove  si  compiono  le 


(1)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit  voi.  II,  n.  656.  —  Wahl,  op.\cit  voi.  II, 
nn.  1600-1606  e  negli  Annales  de  dr.  comm.  1890,  pag.  238-240.  —  Surville 
et  Arthuys,  op.  cit  pag.  522.  —  Von  Bar,  op.  cit.  n.  293. 
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proprie  stipulazioni  (1).  Se  qualche  tribunale  in  Francia  ha 
adottato  una  soluzione  opposta  (2),  ciò  si  spiega  col  desiderio 
della  magistratura  di  quello  Stato  di  estendere  il  più  possibile 
il  campo  d'azione  della  legge  del  1872,  affinchè  l'efficacia 
delle  sue  disposizioni  non  rimanesse  frequentemente  illusoria, 
ma  non  si  giustifica  con  alcun  serio  argomento  giuridico. 

99.  —  Rispetto  ai  titoli  al  portatore  mi  rimane  ancora 
da  accennare  alla  legge,  che  deve  regolare  la  prescrizione 
del  diritto  in  essi  incorporato  (3). 


(1)  Confr.  Trib.  fed.  svizzero,  24  novembre  1889  {Rivista  di  dir.  in- 
ternaz.  1900,  pag.  245).  —  La  Corte  di  Cass.  di  Eoma  il  10  agosto  1882 
{Diritto  Comm.  voi.  I,  col.  186.  —  Foro  It  voi.  VII,  col.  1229),  tuttavia 
decise  che:  il  compratore  di  titoli  al  portatore  (obbligazioni  ottomane) 
divenuti  non  negoziabili  all'estero  (Francia)  per  fermo  postovi  da  un 
terzo,  perchè  di  provenienza  furtiva,  può  rivolgersi  contro  il  venditore, 
affinchè  gli  presti  garanzia  del  libero  esercizio  del  possesso,  gli  rimuova 
l'ostacolo  della  non  negoziabilità  della  cosa  comprata  e  lo  renda  indenne 
del  danno;  ma  non  può  rivolgersi  contro  di  lui  con  l'azione  redibitoria 
per  la  nullità  o  risoluzione  della  vendita.  —  Diversamente  si  pronunciò 
la  Corte  d'App.  di  Bruxelles,  la  quale  con  Sentenza  del  7  novembre  1894 
{Journal,  1895,  pag.  170),  ritenne  che  colui  che  in  Belgio  acquistò  in  buona 
fede  un  titolo  russo  rubato  da  più  di  dieci  anni,  non  può  rivolgersi  per 
garanzia  verso  il  suo  venditore  pel  motivo  che,  avendo  voluto  negoziare 
in  Francia  il  titolo,  ne  fu  spogliato  per  applicazione  della  legge  15  giu- 
gno 1872. 

(2)  Trib.  Civ.  Seine,  15  luglio  1885  {Journal,  1885,  pag.  450);  10  gen- 
naio 1893  {Journal,  1893,  pag.  596).  Altre  decisioni  nello  stesso  senso,  ve- 
dansi  in  Vincent  et  Pénand,  Dictionnaire,  pag.  918,  n.  36. 

(3)  Per  le  disposizioni  di  diritto  interno,  che  in  Germania  regolano  la 
prescrizione  dei  titoli  al  portatore,  vedansi  i  §§  801,  802  del  Cod.  civ.  di 
questo  Stato;  per  quelle  vigenti  nel  diritto  italiano,  confr.  Vidari,  Corso, 
4a  ed.  voi.  Ili,  n.  2133.  —  Nel  diritto  nostro  la  prescrizione  è  il  solo  isti- 
tuto di  cui  possa  giovarsi  il  proprietario  spossessato  di  un  titolo  al  por- 
tatore non  suscettibile  di  rivendicazione  per  ottenere  dall'emittente,  dopo 
essersi  fatto  da  questi  riconoscere  come  proprietario  spogliato,  il  paga- 
mento del  titolo  quando  sia  scorso  il  termine  necessario  a  prescrivere, 
senza  che  siasi  presentato  alcun  portatore.  Vedi  Bolaffio,  Commento,  n.  327, 
pag.  692.  —  Virante,  Trattato,  voi.  II,  n.  931.  —  Corte  di  Cass.  di  Torino, 
26  settembre  1893  {Annali,  1893,  I,  483).  —  Contra,  Corte  App.  di  Genova, 
30  luglio  1892  {Annali,  1892,  III,  352).  Quest'ultima  sentenza  fu  però 
annullata  da  quella  precedentemente  citata. 
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Qualche  scrittore,  argomentando  che  trattasi  di  discipli- 
nare un  rapporto  giuridico  fra  il  portatore  e  l'emittente,  si 
pronunciò  per  1'  applicabilità  della  legge  del  domicilio  di 
quest'ultimo  (1). 

Nell'opinione  mia,  devesi  invece  prendere  in  considerazione 
la  legge  del  luogo  dove  il  titolo  venne  originariamente 
emesso.  Invero,  è  stato  precedentemente  dimostrato  che  la 
prescrizione  delle  obbligazioni  va  generalmente  regolata  dalla 
legge  del  paese  dove  queste  vengono  contratte  (2)  e  non  sus- 
siste alcun  valido  argomento  per  derogare  a  questa  norma 
rispetto  alle  obbligazioni  assunte  sotto  forma  di  titolo  al  por- 
tatore. Si  aggiunga,  che  allorquando  si  ammetta  incombere 
alla  legge  del  paese  di  emissione  il  fissare  le  condizioni,  af- 
finchè possano  essere  posti  in  circolazione  titoli  che  incor- 
porino in  sé  stessi  il  diritto  che  rappresentano  (3),  è  neces- 
sario logicamente  riconoscere  che  alla  legge  medesima  spetta 
il  compito  di  determinare  i  requisiti,  non  solo  di  modo,  ma 
anche  di  tempo,  affinchè  i  titoli  stessi  conservino  tale  loro 
carattere. 

Tuttavia,  poiché  si  è  riconosciuto  che  la  procedura  di 
ammortamento  e  le  conseguenze  giuridiche  che  ne  derivano 
devono  regolarsi  colla  legge  del  domicilio  dell'  emittente, 
converrà  riferirsi  a  questa  legge  anche  per  apprezzare  gli 
effetti  che  dal  compimento  di  quella  procedura  possono  de- 
rivare relativamente  alla  prescrizione  dei  titoli  al  portatore. 

100.  —  Nel  trattare  delle  obbligazioni  commerciali  si  è 
avuto  campo  di  vedere  qual  legge  o  qual  diritto  locale  sia 
chiamato  a  regolarle,  anche  quando  vengano  contratte  me- 
diante convenzioni  concluse  per  corrispondenza  o  mediante 
emissione  di  titoli  di  credito  e  quali  norme  di  diritto  inter- 
nazionale privato  siano  da  osservarsi  in  ordine  alle  prove  che 
ad  esse  si  riferiscono. 


(1)  Cimasse,  op.  cit.  nel  Journal,  1897,  pag.  25. 

(2)  Vedasi  al  n.  67. 

(3)  Vedasi  al  n.  90. 
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Riesce  ora  opportuno,  prima  di  chiudere  questa  parte  del 
presente  lavoro,  brevemente  esaminare  qual  legge  riesca  ap- 
plicabile relativamente  ad  un  diritto  che,  in  forma  generale, 
venne  da  alcune  legislazioni  statuito  quale  valido  mezzo  di 
garanzia  per  l'adempimento  delle  obbligazioni  commerciali 
contratte  fra  commercianti.  Intendo  alludere  al  diritto  di  ri- 
tenzione. 

Esso  può  definirsi  il  diritto  in  virtù  del  quale  il  detentore 
di  una  cosa  è  autorizzato  a  ritenerla,  fino  al  pagamento  di 
un  credito  che  egli  ha  verso  il  proprietario  della  cosa  me- 
desima (1).  Dalle  legislazioni  germaniche  è  riconosciuto  ad 
ogni  commerciante  pei  crediti  scaduti  che  gli  spettano  verso 
un  altro  commerciante,  derivanti  da  atti  di  commercio  bila- 
terali, sulle  cose  mobili  e  sulle  carte  di  valore  del  debitore 
venute  in  suo  possesso  per  volontà  di  quest'ultimo  in  seguito 
ad  atti  di  commercio,  finché  le  abbia  in  sua  custodia  o  ne 
possa  disporre  in  ispecie  mediante  polizze  di  carico,  lettere 
di  vettura,  fedi  di  deposito  (2).  A  norma  di  queste  legislazioni, 


(1)  Aubry  et  Rau,  voi.  Ili,  §  256  bis.  pag.  114.  -  Il  Ramponi  (Il  di- 
ritto di  ritenzione  nelle  leggi  italiane,  Firenze,  1898,  voi.  I,  n.  12,  pag.  22-23) 
adotta  la  seguente  definizione:  «  Il  diritto  di  ritenzione  è  la  facoltà  ac- 
cordata dalla  legge  al  creditore  di  continuare  le  detenzione  di  una  cosa 
oltre  il  tempo  in  cui  dovrebbe  consegnarla  al  suo  debitore,  se  il  credito 
non  esistesse  e  normalmente  fino  ad  estinzione  di  questo.  —  Vedi  pure 
Endemann,  voi.  II,  §  181,  n.  1. 

(2)  Cod.  di  comm.   austriaco,  Art.  313.  —  Cod.-  di   comm.  germanico, 
§  369.  — Un  diritto. aualogo  col  più  ampio   carattere  di  generalità  esi- 
steva nei  comuni  italiani  fino   dal  medio-evo  e  valeva  da  un  lato  a  tu- 
telare gì'  interessi  dei  cittadini,  segnatamente  dei  cittadini  commercianti, 
dall'altro  a  limitare  e  a  disciplinare  giuridicamente  gli  atti  di  rappresaglia. 
Vedi  Del  Vecchio  e  Casanova,  Le  rappresaglie  nei  comuni  medievali  e  spe- 
cialmente in  Firenze.  Bologna  Zanichelli,  1894,  pag.  15,  35,  43, 141,  230  e  seg. 
—  Urangia  Tazzoli,  Il  diritto  di  ritenzione  legale  nella  legislazione  commer- 
ciale italiana.  Modena  1894,  specialmente  alla  pag.  121  e  seg.  —  Si  con- 
frontino pure   le   disposizioni  contenute  nello   statuto   della  Corte   della 
Mercanzia   di  Firenze   del  1577  e  in   quello    della  Repubblica    genovese 
del  1589,  citate  in  Vivante,  Trattato,  voi.  II,  n.  976,  pag.  232,  233  nota,  e 
nel  Commento  al  Cod.  di  comm.  edito  a  Verona  nel  1888,  voi.  V,  Appendice 
pag.  463.  —  Confr.  pure  Tkaller,  Des  faillites  en  droit  compare,  voi.    II, 
n.  127,  pag.  31. 
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tale  diritto  può  essere  fatto  valere  anche  di  fronte  ai  terzi  (1) 
e  sussiste  qualunque  sia  il  rapporto  giuridico  che  gli  diede 
origine,  senza  che  sia  necessario  dimostrare  una  connessione 
fra  il  credito  e  la  cosa,  purché  trattisi  però  di  affare  con- 
cluso direttamente  fra  il  debitore  e  il  creditore,  che  esercita 
il  diritto  di  ritenzione  (2).  Può  eccezionalmente  esercitarsi 
anche  per  crediti  non  iscaduti  e  contro  le  istruzioni  avute  dal 
debitore,  se  questo  cada  in  istato  di  fallimento  o  di  sospen- 
sione dei  pagamenti  o  se  siasi  inutilmente  tentata  una  esecu- 
zione forzata  sul  suo  patrimonio  (3). 

Il  creditore  poi,  secondo  le  disposizioni  vigenti  nell'Impero 
germanico  (4),  può  soddisfarsi  del  suo  credito  o  valendosi  della 
procedura  statuita  dal  Codice  civile  (5)  a  vantaggio  del  cre- 
ditore pignoratizio  che  intende  realizzare  la  sua  garanzia,  o 
munendosi  di  un  titolo  esecutivo  contro  il  debitore;  secondo 
il  Cod.  di  comm.  austriaco,  soltanto  con  questo  secondo  mezzo, 
quando  dopo  aver  dato  opportuno  avviso  al  debitore,  questo 
non  paghi  o  non  presti  cauzione  (6). 


(1)  Cod.  comm.  austriaco  Art.  315.  —  Il  Cod.  di  comm.  germanico  al 
§  369.  al.  2  stabilisce  che  :  «  Di  fronte  a  un  terzo  il  diritto  di  ritenzione 
in  tanto  ha  luogo,  in  quanto  possano  essere  opposte  al  terzo  le  eccezioni 
contro  il  diritto  del  debitore  alla  consegna  dell'oggetto  »  aggiungendo  al 
§  371,  al.  1,  che:  «Il  creditore  può  in  forza  del  diritto  di  ritenzione 
soddisfarsi  del  suo  credito  sull'  oggetto  ritenuto.  Se  ad  un  terzo  spetta 
sull'oggetto  un  diritto,  contro  il  quale  il  diritto  di  ritenzione  può,  se- 
condo il  §  369  al.  2,  esser  fatto  valere,  il  creditore  ha,  per  ciò  che  riguarda 
il  diritto  di  soddisfarsi  sidl'  oggetto,  la  precedenza  ».  Confr.  anche  la  dispo- 
sizione del  §  372,  2°  al.  dello  stesso  codice,  citata  più  innanzi  alla  pag.  592, 
nota  1.  —  Vedi  pure  Endemann,  op.  cit.  voi.  II,  §  183,  nn.  1,  3. 

(2)  Endemann,  voi.  II,  §  182.  —  Vivante,  Trattato,  voi.  II,  n.  979  e  gli 
autori  ivi  citati. 

(3)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  314.  —  Cod.  di  commercio  germanico 
§  370. 

(4)  Cod.  di  comm.  germanico,  §  371. 

(5)  Cod.  civ.  germanico,  §  1234,  1239,  1241. 

(6)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  315.  —  Quando  i  redattori  del  vec- 
chio codice  di  commercio  germanico  ebbero  a  discutere  su  quest' ultima 
disposizione,  vi  fu  chi  propose  di  attribuire  al  creditore,  nei  casi  preve- 
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E  poi  importante  notare,  pel  caso  che  il  diritto  di  riten- 
zione si  volesse  esercitare  in  materia  commerciale  fra  indi- 
vidui non  aventi  la  qualità  di  commercianti,  che  il  codice 
civile  dell'Impero  germanico  stabilisce  il  principio  generale 
che  un  diritto  di  tal  natura  può  esercitarsi  dal  creditore  sulle 
cose  del  debitore  che  sono  pervenute  in  suo  possesso  in  modo 
lecito,  quando  sussista  connessione  fra  il  credito  e  la  cosa  (l). 

Il  diritto  di  ritenzione  con  efficacia  giuridica  di  fronte  ai 
terzi,  venne  in  forma  generale  accolto  anche  dal  Cod.  di 
comm.  ungherese  e  dal  Codice  federale  svizzero  delle  obbli- 
gazioni (2),  che  contengono  disposizioni  in  gran  parte  corri- 
spondenti a  quelle  dei  due  codici  di  commercio  tedeschi  ora 
citate.  Fra  le  une  e  le  altre  però,  accanto  a  varie  analogie, 
riscontransi  importanti  differenze. 

Il  codice  ungherese  non  si  limita  ad  accordare  il  diritto 
di  ritenzione  generale  privilegiato  ai  soli  commercianti,  ma 
lo  attribuisce  (Art.  309)  ad  ogni  individuo  che  abbia  un  cre- 
dito scaduto  derivante  da  una  operazione  commerciale.  Quel 


duti  dagli  Art.  313,  314,  i  diritti  stessi  che  spettano  ad  un  creditore  mu- 
nito di  pegno  ;  ma  altri  osservarono  che  il  creditore,  il  quale  esercita 
un  diritto  di  ritenzione,  non  può  mai  essere  ammesso  a  valersi  della 
procedura  speciale  accolta  per  la  vendita  di  un  pegno  agli  Art.  310,  811, 
perchè  egli  esercita  un  diritto  che  non  gli  fu  accordato  dal  debitore  né 
verbalmente  né  per  iscritto.  Prevalse  pertanto  quest'ultimo  partito. — 
Venturi,  op.  cit  pag.  634,  635. 

(1)  §  273.  —  Il  Codice  civile  austriaco  stabilisce  invece  al  §  471:  «Né 
colui  che  ha  ricevuto  la  cosa  in  pegno,  né  qualunque  altro  detentore  della 
cosa  altrui  può,  dopo  che  è  cessato  il  diritto  concedutogli,  ritenerla  per 
titolo  di  altre  pretese  ».  Tuttavia  il  codice  stesso  in  varie  disposizioni 
riconosce  che  la  restituzione  della  cosa  altrui  può  esser  subordinata  alla 
condizione,  che  il  proprietario  previamente  dia  al  detentore  ciò  che  ri- 
spetto ad  essa  gli  deve,  (confr.  Basevi,  op.  cit.  al  §  334.  —  Mattei,  Com- 
mento al  Cod.  civ.  austriaco  al  §  334.  —  Winiwarter,  Il  diritto  civile  uni- 
versale austriaco,  Venezia,  1845,  al  §  334)  il  che  si  risolve  in  sostanza  in 
un  diritto  di  ritenzione. 

(2)  Cod.  di  comm.  ungherese,  Art.  309-310.  —  Cod.  fed.  svizzero  delle 
obblig.  Art.  224-228. 
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diritto  tuttavia  è  riserbato  soltanto  ai  commercianti,  rispetto 
ai  crediti  non  iscaduti  nel  caso  di  fallimento  o  cessazione  dei 
pagamenti  del  debitore  o  di  procedura  esecutiva  sui  beni  di 
questo,  rimasta  senza  effetto. 

L'  Art.  224  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni,  in 
modo  analogo  al  Cod.  civ.  germanico,  riconosce  il  diritto  di 
ritenzione  per  crediti  scaduti,  anche  se  sorti  per  cause  estranee 
al  commercio,  purché  vi  sia  connessione  fra  il  credito  e  la 
cosa  ritenuta.  Ma  fra  commercianti  tale  connessione  è  sempre 
presunta  relativamente  alle  loro  relazioni  di  affari.  Per  l' ar- 
ticolo 227  di  questo  codice,  il  creditore  che  in  buona  fede  è 
in  possesso  di  una  cosa  rimessagli  dal  debitore  come  propria, 
mentre  appartiene  ad  un  terzo,  può  esercitare  il  diritto  di 
ritenzione  anche  in  confronto  a  questa  terza  persona;  al  pro- 
prietario spetta  però  sempre  il  diritto  di  rivendicazione  in 
caso  di  furto  o  di  smarrimento. 

Per  contrario,  secondo  il  diritto  germanico,  non  si  può  far 
valere  il  diritto  di  ritenzione  su  cose  che  non  appartengano 
al  debitore  o  non  gli  abbiano  almeno  appartenuto  al  momento 
della  consegna  e  il  proprietario  ha  facoltà  di  rivendicarle  (1). 

Circa  i  mezzi  e  le  forme  processuali  da  osservarsi,  affinchè 
il  creditore  al  cui  vantaggio  sussiste  il  diritto  di  ritenzione 
possa  realizzare  il  suo  credito,  mentre  il  Codice  ungherese  con- 
tiene una  disposizione  del  tutto  conforme  a  quella  dell'Art.  315 


(i)  Vivante,  Trattato,  voi.  II,  n.  979  e  gli  autori  citati  alla  pag.  238,  nota  21. 
—  Il  §  372  del  nuovo  Codice  germanico  stabilisce  :  «  Per  ciò  che  riguarda 
il  diritto  di  soddisfarsi  sull'oggetto  ritenuto,  il  debitore  in  quanto  al- 
l'epoca dell'acquisto  del  possesso  da  parte  del  creditore  era  proprietario 
dell'oggetto,  si  ha,  a  favore  del  creditore,  come  proprietario  anche  ulte- 
riormente, purché  il  creditore  ignori  che  esso  non  è  più  tale.  —  Se,  dopo 
che  il  creditore  ha  acquistato  il  possesso  dell'oggetto,  un  terzo  ne  acquista 
dal  debitore  la  proprietà,  deve  lasciare  che  una  sentenza  definitiva,  pro- 
nunciata in  una  causa  fra  il  creditore  e  il  debitore  per  l'autorizzazione 
del  creditore  a  soddisfarsi  sull'oggetto,  sia  fatta  valere  contro  di  lui, 
purché  il  creditore,  quando  s'iniziò  la  lite,  ignorasse  che  il  debitore  non 
era  più  proprietario  ». 
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del  Cocl.  comm.  austriaco  sopra  citata,  lo  svizzero  (Art.  228), 
a  somiglianza  del  codice  di  commercio  germanico,  ammette 
ch'egli  possa  procedere  come  un  creditore  pignoratizio  (1). 

Nella  legislazione  italiana  e  francese,  il  diritto  di  ritenzione 
non  si  trova  in  modo  espresso  ammesso  da  alcuna  disposizione 
generale,  ma  soltanto  in  alcuni  casi  speciali. 

Molto  fu  discusso  su  tale  diritto,  sia  relativamente  alla  sua 
estensione,  sia  rispetto  alla  sua  natura  giuridica.  Sebbene  vari 
autori  in  Francia  e  in  Italia  abbiano  sostenuto  che  esso  non 
può  sussistere  se  non  nei  casi  espressamente  contemplati  dalla 
legge  (2),  oggi  prevale  il  concetto  che  quel  diritto  deve  rite- 
nersi ammissibile  ogniqualvolta  chi  detiene  la  cosa  abbia 
verso  il  proprietario  della  medesima  un  credito  liquido  o  fa- 
cilmente liquidabile  connesso  colla  cosa  stessa  (debitum  cum 
re  junctum)  (3).  Alcuni  gli  attribuiscono  un  carattere  pura- 


(1)  Un  ampio  diritto  di  ritenzione  sulle  cose  mobili  che,  porta  con  sé 
un  diritto  di  privilegio,  è  pure  riconosciuto  dal  diritto  inglese.  —  Vedi 
Lehr,  Éléments  de  droìt  civil  anglaìs,  Paris,  1885,  nn.  562-568.  —  Thaller, 
Des  faillites  en  droit  compare,  n.  127,  pag.  36.  —  Ramponi,  Il  diritto  di 
ritenzione  nelle  leggi  italiane,  Firenze,  1898,  voi.  I,  n.  72,  pag.  89-91. 

(2)  Merlin,  Repertoire,  voce  Privìlèges,  n.  231.  —  Laurent,  op.  cit.  voi.  VII, 
n.  407  e  Principes  de  droit  civil,  voi.  29,  n.  294.  —  Borsari,  Codice  civile 
italiano  all'Art.  706,  voi.  II,  §  1508.  —  Chironi,  Trattato  dei  privilegi,  delle 
ipoteche  e  del  pegno,  voi.  I,  Torino,  Bocca,  1894,  n.  189.  —  Cass.  Palermo, 
22  luglio  1871  {La  Legge,  voi.  XI,  I,  1049). 

(3)  Demoloinbe,  Cours  de  Code  Napoléon,  voi.  IX,  n.  682.  —  Troplong-, 
Privilèges  et  hypothèques,  voi.  I,  n.  258.  —  Glasson,  Le  droit  de  rétention, 
Paris,  Durand,  1862,  pag.  60,  123  e  seg.  —  Brocher,  Cours,  voi.  II,  pag.  341, 
n.  256.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  II,  n.  498.  —  Ramponi,  op. 
cit  voi.  I,  nn.  97,  98  e  gli  autori  ivi  citati.  —  Corte  App.  Eoma,  26  mar- 
zo 1878  (Pacifici-Mazzoni,  Repertorio  di  giurisprudenza,  Supplemento,  I, 
P.  II,  pag.  805,  nn.  4-8)  ;  stessa  Corte,  15  marzo  1881  (Temi  Romana,  1, 145;.  — 
Corte  App.  di  Lucca,  9  settembre  1892  (Annali,  1893,  III,  80).  —  Cass. 
Eoma,  28  agosto  1897  (Foro  IL  Repertorio,  1897,  col.  1228).  —  Secondo 
Aubry  et  Rau,  (op.  cit.  voi.  Ili,  §  256  bis,  pag.  115)  per  poter  estendere 
per  analogia  il  diritto  di  ritenzione,  è  necessario  che  la  detenzione  della 
cosa  si  riannodi  ad  una  convenzione  o  a  un  quasi-contratto  e  che  il  de- 
bito, connesso  con  la  cosa,  sia  sorto  in  occasione  di  questo  contratto  o 
quasi-contratto. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  38 
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mente  personale  (1),  altri  un  carattere  reale  (2);  dagli  uni  e 
dagli  altri  però  è  per  lo  più  riconosciuto  che  esso  non  vale 
di  per  sé,  senza  una  speciale  disposizione  di  legge,  a  costi- 
tuire un  privilegio  in  confronto  agli  altri  creditori  (3).  Tanto 
il  Codice  di  commercio  francese,  quanto  il  nostro,  contemplano 
tuttavia  un  diritto  di  ritenzione  privilegiato  in  alcuni  casi 
determinati.  Tale  diritto  risulta  in  ispecie  nella  legislazione 
commerciale  italiana  a  favore  del  mandatario  e  del  commis- 
sionario (4),  del  venditore  (5),  del  capitano  (6),  del  vettore  (7), 
come  pure  a  vantaggio  delle  società  anonime,  le  quali  sono 
autorizzate  a  ritenere  e  a  mettere  in  vendita  le  azioni  non 
completamente  liberate  dei  soci  morosi  (8). 


(1)  Laurent,  Dr.  civ.  int.  voi.  VII,  n.  182,  291,  407  e  Principes  de  dr. 
civ.  voi.  29,  n.  292.  —  Brocher,  Cours,  voi.  II,  pag.  341,  n.  256.  —  Ricci, 
Diritto  civile,  voi.  X,  n.  66  (diversamente  tuttavia  nel  voi.  V  della  stessa 
opera,  al  n.  91).  —  Borsari,  op.  cit.  all'Art.  1888,  §  4052  (diversamente  però 
all'Art.  706,  §  1508). 

(2)  Cliironi,  op.  cit.  voi.  I,  n.  189.  —  Ramponi,  op.  cit.  voi.  I,  nn.  206-207.  — 
Glasson,  op.  cit.  pag.  87  e  seg.  —  Militami,  Des  conflits  de  lois  en  matière 
de  privilèges  et  hypothèques,  Thèse,  Paris,  1884,  pag.  55-59. 

(3)  Laurent,  op.  cit.  loc.  cit.  e  Principes,  voi.  28,  n.  508.  —  Ricci,  op.  cit. 
voi.  X,  n.  66,  voi.  IX,  n.  289.  —  Borsari,  op.  cit.  §  4052.  —  Pacifici  Mazzoni, 
Istituzioni,  lib.  Ili,  P.  III,  n.  144.  —  Troplonjr,  Du  Nantissement,  n.  465  e 
Des  privilèges  et  hypothèqaes,  voi.  I,  n.  256.  —  Aubry  et  Rau,  op.  cit.  voi.  IV, 
§  434,  pag.  711.  —  Ramponi,  op.  cit.  voi.  I,  nn.  22,  23,  99.  —  C.  App.  Napoli, 

17  aprile  1875  (Pacifici-Mazzoni,  Repertorio,   voi.  II,   pag.  387,  n.  15).  — 
Cass.  Firenze,  31  marzo  1882  (Foro  It.  1882,  I,  col.  595).  —  Cass.  Napoli, 

18  giugno  1886  (Monitore  dei  trib.  voi.  XXVII,  pag.  853).  —  Corte  di  Cass. 
belga,  26  aprile  1872  (Pasicrisie,  1872,  I,  244). 

(4)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  362,  380.  —  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  95.  — 
Per  vari  dati  di  legislazione  comparata  sul  diritto  di  ritenzione  privile- 
giato del  mandatario  e  commissionario  in  materia  commerciale,  vedasi 
Lyon-Caen  et  Renault,  voi.  II,  nn.  498,  499. 

(5)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  805,  806,  68,  69;  Cod.  di  comm.  francese, 
Art.  577.  —  Confr.  pure  l'Art.  1469  del  Cod.  civ.  it.,  gli  Art.  1612,  1613 
del  Codice  Napoleone. 

(6)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  580,  671,  672.  Sull'interpretazione  di  questi 
testi,  vedi  Virante,  Trattato,  voi.  II,  n.  980,  pag.  242.  —  Confr.  pure  Cod. 
di  comm.  francese,  Art.  306,  307. 

(7)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  412. 

(8)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  168.  —  Confr.  Virante,  loc.  cit. 
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101.  —  Le  numerose  e  importanti  diversità  che,  specialmente 
in  materia  commerciale,  sussistono  fra  le  varie  legislazioni 
relativamente  alla  disciplina  giuridica  del  diritto  di  ritenzione, 
persuadono  della  necessità  di  fissare  qualche  norma  che  valga 
a  determinare  la  legge  da  cui  esso  deve  essere  regolato. 

Alcuni  autori,  indubbiamente  sotto  1'  influsso  delle  legisla- 
zioni che  disciplinano  quel  diritto  in  modo  frammentario, 
hanno  creduto  impossibile,  a  questo  proposito,  adottare  qualche 
principio  giuridico  generale.  Così  il  Laurent  afferma  che  non 
una  regola  unica,  assoluta,  può  essere  formulata  circa  la  legge 
applicabile  al  diritto  di  ritenzione,  ma  che  le  questioni  a  ciò 
attinenti  devono  essere  risolte  caso  per  caso,  tenendo  conto 
delle  singole  materie  e  dei  principi  che  le  reggono  (1). 

Anche  il  Brocher  crede  necessario  discendere  a  varie  di- 
stinzioni e  suddistinzioni,  che  possono  essere  considerate  ad- 
dirittura come  un'ampia  casuistica  (2). 

Questi  scrittori  però,  a  parer  mio,  hanno  il  torto  di  credere 
che  nelle  varie  applicazioni  che  si  possono  fare  del  diritto 
di  ritenzione  o  per  espresso  disposto  della  legge  o  per  una 


(1)  Laurent,  Dr.  civ.  int.  voi.  VII,  n.  407. 

(2)  Il  Brocher  distingue  anzitutto  a  seconda  che  il  diritto  di  ritenzione 
si  eserciti  su  cose  immobili,  piuttostochè  su  cose  mobili,  e  nel  primo  caso 
ritiene  debba  essere  regolato  dalla  lex  rei  sitae,  perchè  gli  immobili  sono 
generalmente  sottoposti  alla  legge  della  situazione.  Quando  invece  il  di- 
ritto di  ritenzione  si  esercita  su  cose  mobili,  nelP  opinione  di  questo  au- 
tore, fa  d'uopo  ulteriormente  distinguere  a  seconda  dei  vari  casi  che 
possono  presentarsi:  1°  Se  quel  diritto  è  espressamente  considerato  dal 
legislatore  come  accessorio  di  una  convenzione,  è  necessario  sottoporlo 
alla  legge  stessa  che  è  applicabile  al  contratto  a  cui  si  riferisce.  2°  Al 
medesimo  principio  conviene  attenersi  di  fronte  alle  disposizioni  che 
implicitamente  ammettono  un  diritto  di  ritenzione.  3°  Se  tale  diritto  ri- 
sulta da  una  presunzione  legale  tratta  da  un  fatto,  fa  d'uopo  far  ap- 
plicazione della  legge  del  paese  dove  questo  fatto  si  è  verificato.  4°  Nei 
casi  infine  non  testualmente  regolati  dalla  legge,  il  diritto  di  ritenzione 
in  generale  riposa  sulla  natura  delle  cose  e  su  una  presunzione  di  vo- 
lontà (Brocher,  Cours,  voi.  II,  nn.  261,  264:  dello  stesso  autore  Théorie 
du  droit  International  prive.  —  Revue  de  dr.  int.  voi.  Ili,  pag.  552). 
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interpretazione  estensiva,  tale  diritto  non  conservi  sempre 
determinate  caratteristiche  suscettibili  di  costituire  il  fonda- 
mento per  una  costruzione  giuridica  d'ordine  internazionale. 

Inaccettabili  pure  mi  sembrano,  anche  dejure  constituto, 
i  principi  in  questa  materia  professati  dal  Ramponi,  prendendo 
per  base  le  letterali  disposizioni  contenute  nell'Art.  7  del 
titolo  preliminare  del  nostro  Codice  civile.  Dopo  aver  pre- 
messo che  il  diritto  di  ritenzione  va  considerato  come  un  di- 
ritto reale,  egli  ritiene  che  allorquando  abbia  per  oggetto 
cose  immobili  va  regolato  dalla  legge  della  situazione,  quando 
abbia  per  oggetto  cose  mobili  deve  essere  governato  dalla 
legge  nazionale  del  proprietario,  a  meno  che  queste  non  si 
trovino  su  un  territorio  dove  le  cose  mobili  sono  sottoposte 
alla  lex  rei  sitae,  nella  quale  ipotesi  quest'ultima  legge  do- 
vrebbe prevalere  (1). 

Nel  mio  volume  sui  diritti  reali  credo  di  avere  sufficien- 
temente dimostrato,  valendomi  segnatamente  dei  lavori  pre- 
paratori che  hanno  preceduto  la  compilazione  dell'Art.  7  Disp. 
prel.  Cod.  civ.,  che  il  nostro  legislatore,  disponendo  rispetto 
ai  mobili,  non  si  limitò  in  quell'articolo  a  considerarli  ut  sin- 
guli  e  quindi  come  oggetto  di  un  diritto  reale,  ma  li  considerò 
pure  come  universalità.  Sarebbe  stato  certamente  preferibile 
che  sotto  quest'ultimo  aspetto,  essi  si  trovassero  regolati  in  via 
esclusiva  al  successivo  Art.  8,  ma  in  fatto  così  non  avvenne. 
Dunque  l'Art.  7,  quando  sottopone  i  mobili  alla  legge  nazio- 
nale del  proprietario,  «  salve  le  contrarie  disposizioni  della 
legge  del  paese  nel  quale  si  trovano  »,  contiene  due  dispo: 
sizioni  diverse  e  distinte,  1'  una  che  si  riferisce  ai  mobili  ri- 
guardati come  universalità,  l'altra  ai  mobili  considerati  come 
oggetto  di  diritti  reali.  Sotto  questo  secondo  aspetto  i  mobili 
devono,  anche  di  fronte  alle  norme  adottate  dal  nostro  legi- 
slatore, per  quanto  esposte  in  una  forma  imperfetta,  esser 
retti  dalla  lex  rei  sitae  (2). 


(1)  Ramponi,  op.  cit.  voi.  I,  nn.  2B1,  252. 

(2)  Dieim,  /  diritti  reali  ecc.  n.  22. 
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Dopo  ciò  riesce  evidente  come  non  si  possa  ammettere  che, 
facendo  applicazione  delle  disposizioni  contenute  nel  Codice 
civile  italiano,  il  diritto  di  ritenzione  venga  regolato  con 
norme  diverse  a  seconda  che  si  eserciti  su  cose  immobili 
piuttostochè  su  cose  mobili,  e  a  seconda  che  queste  si  trovino 
in  un  paese  dove  sia  in  vigore  una  disposizione  di  diritto  in- 
ternazionale privato  che  assoggetti  le  cose  mobili  alla  legge 
della  situazione,  anziché  alla  legge  personale. 

Senza  dubbio  preferibile  è  la  teoria  esposta  dal  Fiore  (1), 
il  quale  ebbe  il  merito  incontestabile  di  formulare  un  prin- 
cipio generale,  che  può  valere  per  tutte  le  applicazioni  che 
vengano  fatte  del  diritto  di  ritenzione.  Tale  teoria  può  rias- 
sumersi con  le  seguenti  testuali  parole  dell'autore:  «  Siccome 
l'estremo  essenziale  per  l'esistenza  di  tale  rapporto  è  la  de- 
tenzione, così  dato  questo,  che  è  il  presupposto  indispensabile, 
a  noi  sembra  di  stabilire  come  regola  generale  che  la  legge 
vigente  nel  luogo,  ove  fu  'posto  il  fatto  giuridico  connesso 
con  la  cosa  (in  virtù  del  quale  nasce  il  diritto  di  ritenzione), 
debba  essere  quella^  che  deve  regolare  il  diritto  stesso  »  (2). 
Quindi  dopo  aver  escluso,  a  tale  proposito,  ogni  distinzione 
fra  cose  immobili  e  mobili,  soggiunge:  «  Anche  rispetto  a 
queste  dev'essere  il  fatto  giuridico  compiuto  sotto  l' impero 
della  legge,  sulla  quale  si  fonda  il  diritto  di  ritenzione,  quello 
che  deve  regolarne  l'esistenza  e  l'esercizio,  semprechè,  ben 
inteso,  il  fatto  della  detenzione  continui  a  sussistere  là,  ove 
sia  in  vigore  la  legge,  sotto  V  impero  della  quale  il  diritto 
sia  stato  originato  »  (3).  Se  la  cosa  mobile  venisse  traspor- 
tata in  territorio  diverso,  il  diritto  di  ritenzione,  secondo  il 
Fiore,  dovrebbe  essere  regolato  dalla  legge  vigente  in  questa 


(1)  Fiore,  op.  cit.  voi.  II,  nn.  778-788;  dello  stesso  autore,  Del  diritto 
di  ritenzione  secondo  il  diritto  internazionale  privato  {Monitore  dei  tribu- 
nali, 1889,  pag.  301  e  seg.). 

(2)  Fiore,  op.  cit  voi.  II,  n.  782,  pag.  299. 

(3)  Fiore,  op.  cit.  n.  783,  pag.  301. 
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ultima  località,  perchè  tale  diritto  quando  abbia  per  fon- 
damento la  legge,  non  può  equipararsi  ad  un  diritto  di 
ritenzione  convenzionale,  ed  ha  invece  molta  analogia  col 
privilegio  che  non  sussiste  se  non  quando  sia  ammesso  da 
una  esplicita  disposizione  (1). 

Anche  questa  teoria  però  può  essere  oggetto  di  alcune 
gravi  obbiezioni.  Poiché  essa  presuppone  un  fatto  giuridico 
connesso  con  la  cosa,  è  lasciata  da  parte  l' ipotesi  d' impor- 
tanza rilevantissima  in  materia  commerciale,  secondo  le  dispo- 
sizioni vigenti  in  vari  Stati,  che  il  diritto  di  ritenzione  sia 
ammesso  dalla  legge  indipendentemente  da  una  connessione 
fra  il  credito  e  la  cosa.  Quando  tale  diritto  venga,  come  idoneo 
a  generare  un  privilegio,  opposto  ai  terzi,  è  ben  giusto  rego- 
larlo con  la  legge  del  paese  dove  la  cosa  nell'  attualità  si 
trova,  ma  in  tal  caso  questa  legge  è  la  sola  che  riesca  ap- 
plicabile, senza  che  si  possa  utilmente  tener  conto  eli  quella 
del  luogo  dove  si  verificò  il  fatto  giuridico  che  fa  sorgere 
il  diritto,  perchè  i  privilegi,  per  le  loro  attinenze  con  l'inte- 
resse generale  di  tutta  la  società  e  l' ordine  pubblico,  non 
possono  risultare  se  non  dalla  lex  rei  sitae  e  in  ispecie,  se 
si  riferiscono  a  cose  mobili,  dalla  legge  del  luogo  dove  la 
cosa  si  trova  nel  momento  in  cui  il  diritto  viene  esercitato  (2). 

Quando  poi  il  diritto  di  ritenzione  possa  esser  fatto  valere 
soltanto  fra  le  parti,  come  avviene  in  alcuni  Stati  secondo 
determinate  disposizioni  legislative,  è  bene  non  dimenticare 
come  talvolta  avvenga  che  il  rapporto  giuridico,  il  quale  vale 
a  dar  vita  a  quel  diritto,  sorga  sotto  l' impero  di  una  legge 
diversa  da  quella  a  cui  è  sottoposta  la  cosa.  Ora,  in  questa 
ipotesi,  la  teoria  del  Fiore  potrebbe  condurre  all'applicazione 
di  una  legge  non  corrispondente  alla  natura  dei  rapporti  da 
regolarsi  (3). 


(1)  Fiore,  n.  784,  pag.  801-303. 

(2)  Diena,  Diritti  reali,  nn.  90,  92. 

(3)  Per  es.,  il  diritto  di  ritenzione  attribuito  dall'Art.  867  del  Codice 
Napoleone  al  coerede,  secondo  il   sistema   adottato   dal  Fiore   dovrebbe 
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Nell'opinione  mia  è  necessario  distinguere  a  seconda  che 
il  diritto  di  ritenzione  venga  opposto  ai  terzi,  piuttostochè  sia 
esercitato  nei  soli  rapporti  delle  parti  direttamente  e  origi- 
nariamente interessate. 

Nel  primo  caso,  esso  non  può  sussistere  se  non  sia  ammesso 
dalla  legge  della  situazione  attuale  della  cosa.  Invero,  un  diritto 
di  ritenzione  che  conferisca  un  diritto  di  preferenza  al  deten- 
tore in  confronto  agli  altri  creditori,  si  converte  in  un  pri- 
vilegio e  quindi  come  tutti  i  privilegi,  deve  essere  regolato 
in  via  esclusiva  dalla  lex  rei  sitae. 

Nel  secondo  caso,  ove  questa  legge  attribuisca  al  detentore 
un  diritto  di  ritenzione  privilegiato,  egli  potrà  esercitarlo 
anche  verso  il  proprietario  della  cosa,  e  ciò  sempre  in  virtù 
del  carattere  di  stretta  territorialità  di  tutte  le  disposizioni 
che  conferiscono  diritti  privilegiati.  Se  invece  la  legge  della 
situazione  non  riconosca  al  possessore  alcun  privilegio,  per 
stabilire  se  possa  o  no  fra  le  parti  esercitarsi  il  diritto  di  ri- 
tenzione, gioverà  osservare  che  questo  ha  la  caratteristica  di 
essere  correlativo  e  accessorio  di  un  rapporto  giuridico  prin- 
cipale. È  logico  pertanto  ritenere  che  esso  deve  essere  retto 
dalla  legge  stessa  a  cui  è  sottoposto  il  rapporto  principale, 
tutte  le  volte  che  l'ordine  pubblico  territoriale  non  vi  faccia 
ostacolo.  È  poi  sufficiente  che  il  legislatore  di  un  dato  Stato 
accolga  in  massima  il  diritto  di  ritenzione,  perchè  sia  lecito 
considerare  come  non  contraria  all'ordine  pubblico  ogni  ap- 
plicazione che  si  faccia  fra  le  parti  di  quel  diritto,  in  base 
ad  una  legge  straniera  che  riesca  applicabile,  anche  se  esso 
non  si  trovi  nel  caso  concreto  ammesso  dalla  legge  del  paese 
dove  la  cosa  è  situata. 

Quanto  ai  modi  e  alle  forme  con  cui  si  può  esercitare  il  di- 
ritto di  ritenzione,  quest'ultima  legge  sarà  in  via  esclusiva 


esser  retto  dalla  lex  rei  sitae  (voi.  II,  n.  783),  mentre,  a  parer  mio,  trat- 
tandosi di  materia  che  rientra  nel  diritto  successorio,  andrebbe  regolato 
dalla  legge  applicabile  alla  successione. 
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da  applicarsi,  in  quanto  l'ordine  pubblico  è  interessato  a  che 
venga  affidato  al  legislatore  territoriale  il  compito  di  disci- 
plinare l'esercizio  di  un  diritto  che,  ove  non  fosse  sottoposto 
a  rigorose  norme  giuridiche,  potrebbe  convertirsi  in  esercizio 
arbitrario  delle  proprie  ragioni,  e  perchè  ogni  norma  proces- 
suale ha  necessariamente  valore  territoriale. 

Riuscirà  agevole  fare  qualche  applicazione  pratica  dei  prin- 
cipi ora  esposti.  Nella  legislazione  italiana,  il  diritto  di  ri- 
tenzione del  mandatario  è  in  materia  civile  semplice  (privo 
di  privilegio)  —  salvo  per  le  spese  di  conservazione  e  mi- 
glioramento di  cose  mobili  —  in  materia  commerciale  privile- 
giato (1).  Ciò  posto,  il  mandatario  commerciale  che  sul  nostro 
territorio  detenesse  determinate  cose  di  proprietà  del  mandante 
per  l'esecuzione  del  mandato,  potrebbe  pei  suoi  crediti  verso 
il  mandante  esercitare  sulle  cose  stesse  un  diritto  di  riten- 
zione privilegiato  in  confronto  a  chicchessia,  anche  se  il  con- 
tratto di  mandato  si  trovasse  retto  da  una  legge  straniera 
diversa  dalla  nostra  (2).  Il  mandatario  civile  invece  sulle 
cose  del  mandante  pervenute  in  suo  possesso  non  potrebbe  in 
Italia  normalmente  esercitare  alcun  privilegio,  e  nei  rapporti 
col  mandante  gli  sarebbe  lecito  esercitare  un  diritto  di  ri- 
tenzione soltanto  se  questo  si  trovasse  ammesso  dalla  legge 
che  regola  il  contratto  di  mandato. 

Un  commerciante  germanico,  relativamente  alle  operazioni 
commerciali  concluse  con  un  altro  commerciante  suo  conna- 
zionale, le  quali  fossero  rette  per  espressa  o  tacita  volontà 
delle  parti  dalla  loro  legge  nazionale,  potrebbe  anche  sul  no- 
stro territorio,  quando  i  terzi  non  vi  si  opponessero,  eserci- 
tare verso  il  proprio  contraente  quel  largo  e  generale  diritto 
di  ritenzione,  che  è  riconosciuto  dalla  legge  germanica. 

D'altro  canto,  un  italiano  che  esercitando  il  commercio  in 


(1)  Vedasi  Ramponi,  op.  cit.  voi.  II,  n.  148. 

(2)  Confr.  una  decisione  pronunciata  in  Germania   dal  Reichsgericht 
il  16  dicembre  1885  (Journal,  1887,  pag.  84). 
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Austria  si  trovasse  ivi  ad  avere  nelle  proprie  mani  una  merce 
di  un  suo  debitore  a  lui  pervenuta  nelle  condizioni  contem- 
plate dall'Art.  313  del  Cod.  di  comm.  di  quello  Stato,  avrebbe 
facoltà,  con  l'osservanza  della  prescritta  procedura,  di  riva- 
lersi sulla  cosa  pel  suo  credito  a  preferenza  di  tutti  gli  altri 
creditori,  ancorché  questi  fossero  italiani. 

Finalmente  un  negoziante  che  in  Isvizzera  avesse  in  suo 
possesso  determinate  merci  di  un  altro  negoziante  suo  debi- 
tore, potrebbe,  nell'esercizio  del  diritto  di  ritenzione  a  lui 
spettante,  procedere  come  un  creditore  pignoratizio  che  vuol 
realizzare  la  sua  garanzia,  ancorché  il  debitore  fosse  citta- 
dino austriaco  o  ungherese  e  il  debito  fosse  stato  contratto 
in  Austria  o  in  Ungheria,  dove  la  legge  non  ammette  questo 
modo  di  esercizio  del  diritto  di  ritenzione. 
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56.  Le  leggi  fiscali  italiane  e  le  società  commerciali  estere  ...»  373 
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corrispondenza  —  Varietà  di  opinioni  esposte  dagli  scrittori  — 
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76.  Legge  da  applicarsi    per  giudicare   della  validità  formale   delle 
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Agenti  ausiliari  dei  commercianti,  n.  33.  —  Gli  institori,  i  commessi  di 
negozio,  i  commessi  viaggiatori,  ivi.  —  I  mediatori,  ivi. 

Ammortamento2(Procedura  di)  pei  titoli  nominativi  distrutti,  smarriti  o 
rubati,  n.  87  —  idem  pei  titoli  all'ordine,  n.  88  —  idem  pei  titoli  al 
portatore,  nn.  93,  95,  97,  98. 

Assicurazioni  sulla  vita  (Società  di)  nn.  36,  43.  —  Società  idem  che  isti- 
tuiscono nel  Regno  una  o  più  sedi  secondarie,  n.  51. 

Atti  di  commercio.  —  Distinzione  fra  atti  civili  e  atti  di  commercio,  n.  2  — 
Legislazione  comparata,  nn.  3,  4.  —  Legge  competente  a  definire  gli 
atti  di  commercio,  nn.  5-8  —  idem  secondo  il  diritto  italiano,  n.  10  — 
idem  pel  caso  che  l'atto  compiuto  in  uno  Stato  debba  attuarsi  in  uno 
Stato  diverso,  n.  11  —  idem  pel^caso  di  contratti  conclusi  per  corri- 
spondenza, nn.  12,  79. 

Atti  di  commercio  soggettivi,  nn.  6,  7,  8  —  secondo  il  diritto  italiano, 
n.  10  —  Atti  di  commercio  soggettivi  delle  società,  n.  41. 

Atti  misti.  —  Legislazione  comparata,  nn.  3,  65,  80  —  Criteri  di  diritto  in- 
ternazionale privato  per  determinarne  la  natura  e  la  legge  applica- 
bile, nn.  10,  65,  66,  Q8,  80  —  La  legge  regolatrice  la  capacità  e  gli 
atti   misti,  n.  20. 

Autonomia  dei  contraenti  (Diritto  di).  Introduzione  n.  2;  nn.  9,  58,  59, 
60,  63.  —  Se  1'  autonomia  dei  contraenti  possa  avere  efficacia  nella 
definizione  degli  atti  di  commercio,  nn.  7,  8,  10.  —  L'autonomia  delle 
parti  relativamente  ai  contratti  di  società,  nn.  39,  46  —  idem  rispetto 
alla  prescrizione,  n.  67  —  idem  relativamente  ai  contratti  per  corri- 
spondenza, n.  75.  —  L'autonomia  dei  contraenti  e  gli  usi,  nn.  9,  60,  63. 

Brevetti  d'invenzione,  n.  32. 

Capacità.  Legge  competente  a  regolarla.  Introduzione,  n.  2  5  n.  58  —  idem 
secondo  il  diritto  positivo  italiano,  nn.  20,  59,  63.  —  Se  a  questo  pro- 
posito possano  valere  le  stesse  norme  tanto  in  materia  civile,  quanto 
in  materia  commerciale,  n.  18.  —  Capacità  ad  esercitare  il  commer- 
cio, nn.  17,  19.  —  La  capacità  dei  contraenti  relativamente  alle  con- 
venzioni fra  persone  lontane,  n.  74.  —  Vedi  pure  Donna  maritata, 
Minori  emancipati. 
Piena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  I.  3$ 
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Cnntio  indicatnm  solvi,  n.  2  —  per  le  società,  n.  53. 

Commerciante.  Legislazione  comparata  sulla  qualifica  di  commerciante, 
n.  13.  —  Legge  che  determina  la  qualità  di  commerciante,  nn.  6,  7,  8, 
14,  18,  19  —  idem,  secondo  il  diritto  positivo  italiano,  n.  15.  —  Se  lo 
Stato  possa  essere  commerciante,  n.  16. 

Competenza  rispetto  agli  atti  di  commercio,  nn.  5,  6,  7,  8 —  idem,  secondo 
il  diritto  italiano,  n.  10  —  per  le  società;  controversia  fra  queste  e  i 
terzi,  n.  53  —  controversie  fra  soci  e  la  società,  n.  54  —  per  le  società 
commerciali  in  istato  di  liquidazione,  n.  57  —  rispetto  ai  contratti 
conclusi  per  corrispondenza,  n.  77. 

Comunione  di  beni  fra  coniugi,  nn.  23,  24. 

Contratti  fra  persone  lontane.  Vedi  Contratti  per  corrispondenza. 

Contratti  per  corrispondenza.  Momento  e  luogo  in  cui  si  perfezionano  i 
contratti  per  corrispondenza.  —  Varietà  di  dottrine,  n.  69.  —  Diver- 
sità di  norme  seguite  dal  diritto  positivo  dei  vari  Stati,  n.  70.  —  Legge 
da  applicarsi  per  determinarlo,  nn.  71-74.  —  Validità  intrinseca  dei 
contratti  per  corrispondenza,  n.  74.  —  Legge  regolatrice  la  sostanza 
e  gli  effetti  di  questa  specie  di  convenzioni,  n.  75.  —  Legge  applica- 
bile alle  medesime  per  le  forme,  n.  76.  —  I  contratti  per  corrispon- 
denza e  la  competenza  giudiziaria,  n.  77.  —  Contratti  per  telefono, 
n.  78.  —  Legge  che  determina  il  carattere  commerciale  o  civile  dei 
contratti  per  corrispondenza,  nn.  12,  79.  —  Prova  dei  contratti  per 
corrispondenza,  n.  85.  —  Prova  dei  contratti  conclusi  per  corrispon- 
denza epistolare  o  telegrafica,  86. 

Controversie  fra  stranieri,  n.  2  —  fra  società  straniere,  n.  53. 

Convenzioni  internazionali  per  la  protezione  della  proprietà  industriale, 
nn.  30,  31,  32  —  per  il  trasporto  delle  merci  per  strada  ferrata,  In- 
troduzione, n.  1  —  per  regolare  materie  attinenti  alla  procedura  civile, 
Introduzione,  n.  1.  —  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale 
stipulato  a  Montevideo  nel  1889,  Introduzione,  n.  1;  nn.  8,  14,  33,  39, 
40,  43,  49,  53,  54. 

Convenzioni  matrimoniali.  Introduzione,  n.  2  ;  nn.  24,  26,  27.  —  Cangiamenti 
nelle  convenzioni  matrimoniali,  n.  27. 

Corpi  morali.  Loro  riconoscimento  internazionale,  n.  35.  —  Loro  capacità 
giuridica,  n.  43. 

Delitti.  Introduzione,  n.  3. 

Dilazione  al  pagamento,  n.  66. 

Diritto  commerciale  internazionale.  Definizione,  n.  1. 

Diritto  fiscale  internazionale  relativamente  alle  società  commerciali, 
nn.  55,  56. 

Disegni  e  modelli  industriali,  n.  32. 

Ditta.  Vedi  Nome  commerciale. 

Divorzio  fra  coniugi,  uno  dei  quali  sia  commerciante,  n.  26.  —  Legge  da 
applicarsi,  n.  27. 

Donna  maritata.  Sua  capacità  all'esercizio  del  commercio.  —  Legislazione 
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comparata,  n.  23.  —  Legge  che  regola  tale  capacità,  n.  24  —  idem,  se- 
condo il  diritto  italiano,  n.  25.  —  Capacità  della  donna  maritata  a 
compiere  singoli  atti  di  commercio,  n.  25. 

Esposizioni  internazionali.  Oggetti  contraffatti,  messi  in  mostra  alle  espo- 
sizioni internazionali,  n.  32. 

Forma  delle  convenzioni  (Legge  regolatrice  la).  Introduzione,  n.  2  ;  un.  58, 59. 
—  La  forma  degli  atti  e  gli  usi,  nn.  60,  63.  —  Forma  del  contratto 
di  società,  nn.  39,  40.  —  Forma  dei  contratti  stipulati  fra  persone  lon- 
tane, n.  76. 

Funzionamento  delle  società  commerciali,  n.  45. 

Ginrisdizione.  Eelativamente  agli  atti  di  commercio,  n.  8  —  idem,  secondo 
il  diritto  italiano,  n.  10  —  per  le  società,  n.  53  —  ipotesi  di  contro- 
versie fra  la  società  e  i  terzi,  ivi  —  controversie  fra  i  soci  e  la  società, 
n.  54  —  per  le  società  commerciali  in  istato  di  liquidazione,  n.  57. 

Incompatibilità  professionali  all'esercizio  del  commercio  —  Legge  che  le 
regola,  n.  17. 

Insegna,  n.  30.    ' 

Interessi,  n.  Q6. 

Istituto  di  diritto  internazionale.  Introduzione,  n.  1  ;  nn.  18,  37,  39,  45,  47, 
48,  53,  61,  81. 

Libri  di  commercio.  Valore  territoriale  delle  norme  che  li  concernono, 
n.  29.  —  Produzione  in  giudizio  dei  libri  e  legge  da  applicarsi,  ivi.  — 
I  libri  di  commercio  e  gli  institori,  n.  33.  —  Libri  di  commercio  da 
tenersi  dalle  società,  n.  45.  —  Valore  probatorio  dei  libri  di  commer- 
cio, n.  83. 

Liquidazione  delle  società  commerciali,  n.  57. 

Marche  di  fabbrica  o  di  commercio,  n.  31. 

Matrimonio  dei  commercianti,  nn.  26,  27. 

Mediatori.  Vedi  Agenti  ausiliari  dei  commercianti. 

Metodo  per  lo  studio  del  diritto  internazionale  privato.  Introduzione,  n.  3 
in  fine  —  idem  pel  diritto  delle  obbligazioni.  Introduzione,  2  e  3. 

Minori  emancipati.  Loro  capacità  all'esercizio  del  commercio.  —  Legisla- 
zione comparata,  n.  17.  —  Legge  che  regola  quella  capacità,  n.  19.  — 
Minore  che  all'estero  voglia  farsi  autorizzare  all'esercizio  del  com- 
mercio, 19kis.  —  Legge  regolatrice  la  capacità  dei  minori  all'esercizio 
del  commercio,  secondo  il  diritto  italiano,  n.  21.  —  Minori  che  eser- 
citano il  commercio  per  mezzo  di  rappresentanti,  n.  22. 

Misure  di  pubblicità.  Vedi  Pubblicazioni. 

Moglie  del  commerciante,  nn.  23,  24. 

Nome  commerciale,  nn.  30,  31. 

Obbligazioni  commerciali.  Principi  generali  di  diritto  internazionale  pri- 
vato, applicabili,  alle  obbligazioni  commerciali,  nn.  58,  59.  —  Interpre- 
tazione dell'Art.  58  del  Cod.  di  Comm.  It.  Introduzione,  n.  2;  nn.  9, 
15,  20,  21,  25,  44,  59,  62,  63,  72,  74.  —  Norme  di  diritto  internazionale 
privato  per  determinare  se  un'obbligazione  vada  regolata  dal  diritto 
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commerciala  o  dal  civile,  nn.  64,  66,  80.  —  Atti  misti,  rm.  65,  66,  80.  — 
prescrizione  delle  obbligazioni,  nn.  67,  68. 

Obbligazioni  ex  lege.  Introduzione,  n.  3. 

Ordine  pubblico.  Introduzione,  n.  2;  nn.  5,  9.  —  Circa  gli  atti  di  commer- 
cio, nn.  5,  7,  8,  11.  —  Circa  la  qualifica  di  commerciante,  nn.  14,  15,  22.  — 
Circa  la  capacità,  nn.  18,  20.  —  Relativamente  alla  registrazione  delle 
marche  di  fabbrica  e  di  commercio,  n.  31.  —  Relativamente  ai  bre- 
vetti d'invenzione,  n.  32.  —  Rispetto  ai  poteri  degli  institori  e  dei 
mediatori,  n.  33.  —  Relativamente  alla  costituzione  delle  società, 
nn.  39,  40.  —  Rispetto  al  carattere  giuridico  delle  società,  n.  41.  — 
Rispetto  alla  capacità  delle  società,  n.  43.  —  Relativamente  ai  rapporti 
fra  la  società  e  i  soci,  n.  46.  —  Relativamente  alle  disposizioni  penali, 
n.  47bis. —  L'ordine  pubblico  e  le  società  straniere  che  istituiscono 
nello  Stato  sedi  secondarie,  nn.  48,  49,  50,  51.  —  L'ordine  pubblico  e 
la  liquidazione  delle  società,  n.  57.  —  L' ordine  pubblico  e  la  forma 
degli  atti,  n.  58.  —  L'ordine  pubblico  e  gli  usi,  nn.  60,  63,  —  L'ordine 
pubblico  e  le  prove,  Introduzione,  n.  3  e  n.  80.  —  L'ordine  pubblico  e 
i  titoli  al  portatore  smarriti  o  rubati,  n.  96.  —  L'ordine  pubblico  e  il 
diritto  di  ritenzione,  n.  101. 

Prescrizione  delle  azioni  personali,  nn.  67,  68  —  idem  delle  azioni  reali, 
n.  68bis.  —  Prescrizione  dei  titoli  al  portatore,  n.  99. 

Presunzioni.  Circa  la  legge  scelta  dai  contraenti.  Introduzione,  n.  3  5  n.  58.  — 
Circa  gli  usi  a  cui  i  contraenti  si  sono  riferiti,  nn.  60,  63.  --  Circa  i 
contratti  di  società,  n.  46  —  rispetto  ai  contratti  fra  persone  lontane, 
nn.  71,  72,  75  —  in  materia  commerciale,  nn.  84,  86. 

Privative  industriali.  Vedi  Brevetti  d'invenzione. 

Procedura  nelle  controversie  commerciali,  nn.  8,  65  —  idem,  secondo  il  di- 
ritto italiano,  nn.  10,  65,  GQ. 

Prova  delle  leggi  straniere,  n.  61. 

Prova  degli  usi  esteri,  n.  62. 

Prove.  Principi  di  diritto  internazionale  privato  circa  le  prove.  Introdu- 
zione, n.  2  e  3;  n.  80.  —  Le  prove  rispetto  agli  atti  di  commercio, 
nn.  5,  6,  8  —  idem,  secondo  il  diritto  positivo  italiano,  n.  10.  —  L'am- 
missibilità dei  mezzi  di  prova  e  gli  usi,  nn.  60,  63.  —  Ammissibilità 
dei  mezzi  di  prova  a  seconda  della  natura  civile  o  commerciale  degli 
atti  o  contratti,  n.  80.  —  Prova  testimoniale,  n.  81.  —  Prova  per 
mezzo  di  scritture,  n.  82.  —  Valore  probatorio  dei  libri  di  commercio, 
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Quasi-delitti.  Introduzione,  n.  3. 

Registro  del  commercio.  Cenni  di  legislazione  comparata,  n.  28.  —  Legge 
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165.  —  Se  normalmente  il  mittente  che  intende  concludere 
un  contratto  di  trasporto  si  rivolge  direttamente  al  vettore, 
avviene  talvolta  ch'egli  si  metta  invece  in  rapporto  con  un 
commissionario  di  trasporti  che  si  assume,  agendo  in  pro- 
prio nome,  di  concludere  il  contratto  per  conto  di  lui.  L'uti- 
lità di  valersi  di  simili  intermediari,  che  si  designano  per 
lo  più  col  nome  di  spedizionieri,  non  è  nell'attualità  venuta 
del  tutto  a  cessare,  per  quanto  le  imprese  che  s' incaricano 
direttamente  del  trasferimento  delle  merci  da  un  paese  al- 
l'altro, e  in  ispecie  le  compagnie  ferroviarie,  abbiano  mol- 
tiplicato le  loro  agenzie,  perchè  gli  spedizionieri  riescono 
frequentemente  a  far  eseguire  i  trasporti  con  maggior  sol- 
lecitudine e  comodità  di  quanto  avvenga  senza  il  loro  concorso 
e  persino  per  un  prezzo  più  mite,  sopra  tutto  quando  fanno  ca- 
richi interi. 

Il  contratto  che  interviene  fra  questi  intermediari  e  chi  ha 
bisogno  di  far  eseguire  il  trasporto  ha  le  caratteristiche  di 
un  contratto  di  commissione  (1),  che  viene  però  regolato  da 
varie  legislazioni  in  modo  speciale,  per  lo  più  sotto  il  titolo 
di  contratto  di  spedizione. 

In  alcuni  Stati  la  legge,  pure  distinguendo  i  commissionari 
di  trasporto  dai  vettori,  fa  ricadere  su  quelli  le  stesse  re- 
sponsabilità che  su  questi  gravano  (2).  In  altri  Stati,  se  lo 


(1)  Confr.  Endemann,  op.  cit,  voi.  Ili,  P.  I,  §  331,  n.  1.  —  Virante,  Ele- 
menti di  dir.  comm.,  la  Ed.  n.  93,  pag.  169.  —  Bolaffio,  Commento,  n.  65.  — 
Calaci,  Commento,  n.  206.  —  Franchi,  op.  cit.,  n.  155.  —  In  senso  diverso 
tuttavia  Tidari,  op.  cit,  voi.  Ili,  n.  3012. 

(2)  Confr.  del  Cod.  di  comm.  francese  gli  Art.  97-99  e  103,  104.  —  La 
legge  belga  del  25  agosto  1891,  agli  Art.  2-5,  per  ciò  che  concerne  i  do- 
veri e  la  responsabilità  verso  il  mittente,  parla  cumulativamente  del 
vettore  e  del  commissionario  di  trasporto.  —  Il  Cod.  fed.  svizzero  delle 
obblig.  all'  Art.  448  dichiara  che  lo  spedizioniere  o  commissionario  di 
trasporti  va  considerato  come  un  vettore  e  deve  essere  sottoposto  alle 
disposizioni  del  titolo  riguardante  il  contratto  di  trasporto.  —  L'Art.  379 
del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  è  così  formulato:  «  Le  disposizioni  conte- 
nute negli  Art.  349  e  seg.  (dalle  quali  è  regolato  il  contratto  di  tra- 
sporto terrestre)  si  applicano  pure  a  coloro  che  senza  effettuare  da  sé  il 
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spedizioniere  non  ò  trattato  del  tutto  alla  stregua  di  un  co- 
mune commissionario,  gli  è  però  attribuita  una  responsabi- 
lità minore  di  quella  che  è  propria  dei  vettori  (1),  a  meno 
clie  egli  siasi  accordato  col  mittente  per  fare  eseguire  il 
trasporto  per  un  prezzo  determinato,  nel  quale  caso  ha  gli 
stessi  diritti  e  doveri  di  un  vettore  (2).  Finalmente  a  norma 
di  qualche  legislazione,  lo  spedizioniere  nei  rapporti  con 
chi  si  vale  dell'opera  sua  può  essere  riguardato  come  un 
commissionario  qualsiasi,  salvo  ad  assumere  la  veste  di  mit- 
tente nei  rapporti  col  vettore,  se  stipula  in  proprio  nome. 
In  questo  senso  si  presta  ad  essere  interpetrato  il  nostro  Co- 
dice eli  commercio  (3). 


trasporto  di  merci,  si  obbligano  a  compierlo  per  mezzo  di  altre  persone, 
sia  come  imprenditori  di  un'operazione  determinata,  sia  come  commis- 
sionari di  trasporti.  » 

(1)  Confr.  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  380;  ungherese,  Art.  385;  ger- 
manico, §  408.  —  Da  queste  disposizioni  emerge  che  lo  spedizioniere  ri- 
sponde dei  danni  che  derivano  dall'avere  omesso  la  cura  propria  di  un  re- 
golato negoziante  nell'eseguire  la  spedizione  delle  merci  da  lui  assunta, 
in  ispecie  nello  scegliere  i  vettori  e  gli  spedizionieri  intermedi.  —  Si  noti 
però  che  i  tre  codici  ora  citati  si  richiamano  anche  pel  contratto  di  spe- 
dizione, in  una  misura  più  o  meno  ampia,  alle  disposizioni  riguardanti 
il  contratto  di  commissione.  —  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  387;  unghe- 
rese, Art.  391;  germanico,  §  402,  al.  2. 

(2)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  384;  ungherese,  Art.  3S5,  al.  2°; 
germanico,  §  413. 

(3)  L'Art.  388  del  nostro  Cod.  di  comm.  si  limita  infatti  a  dire,  che  il 
mittente  può  rivolgersi  ad  un  vetturale  che  si  assume  di  eseguire  il  tra- 
sporto oppure  ad  un  imprenditore  che  s'impegna  di  farlo  eseguire,  senza 
prevedere  l'ipotesi  che  il  mittente  si  valga  di  un  commissionario,  il  quale 
senza  assumersi  il  trasporto  lo  metta  in  relazione  col  vettore.  Per  una 
chiara  ed  efficace  dimostrazione  dell'interpretazione  adottata  nel  testo, 
vedasi  Bruschettini,  op.  cit.,  n.  18,  pag.  241-245.  —  Confr.  anche  Errerà  nel 
Dir.  comm.,  voi.  II,  col.  657  e  seg.  e  voi.  Ili,  col.  458,  nota  1.  —  Tirante? 
Trattato,  voi.  IV,  P.  II,  n.  1898.  —  Conviene  però  riconoscere  che  per  lo  più 
si  segue  un'  interpretazione  diversa,  in  quanto  si  ritiene  che  di  fronte  alla 
legge  nostra  il  commissionario  di  trasporti  assume  verso  il  mittente  la 
stessa  responsabilità  che  è  propria  del  vettore.  —  Vedi  Bolaffio,  Com- 
mento,  n.  65.  —  Vidari,  op.  cit,  voi.  Ili,  n.  3012.  —  Anche  una  recente  sen- 
tenza della  Corte  di  Cass.  di  Torino  in  data  21  Maggio  1901  (Dir.  Comm., 
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Poiché  la  natura  giuridica  del  contratto  di  spedizione  è 
sostanzialmente  quella  che  è  propria  del  contratto  di  com- 
missione, ritengo  che  le  norme  di  diritto  internazionale  pri- 
vato applicabili  a  questo  possano  generalmente  valere  anche 
per  quello.  Non  monta  che  1'  una  e  l'altra  convenzione  siano 
in  vari  Stati  regolate,  per  ciò  che  concerne  il  diritto  interno, 
in  modo  differente,  che  in  ispecie  allo  spedizioniere  sia  at- 
tribuito un  grado  di  responsabilità  maggiore  che  al  com- 
missionario, che  sia  da  presumere  che  quello,  a  differenza 
di  questo,  indipendentemente  da  una  espressa  clausola  con- 
trattuale o  da  uno  speciale  uso,  abbia  assunto  l' impegno 
«  di  star  del  credere  »  (1),  perchè  tutto  ciò  non  muta  il  ca- 
rattere giuridico  delle  relazioni  esistenti  fra  lo  spedizioniere 
e  il  mittente  che,  come  si  è  detto,  consistono  essenzialmente 
in  un  rapporto  di  commissione.  D'altro  canto,  anche  in  or- 
dine alla  responsabilità  degli  spedizionieri,  è  per  lo  più  ri- 
conosciuto che  i  contraenti  possono  esercitare  la  loro  auto- 
nomia (2)  ;  è  quindi  il  caso  di  applicare  a  tale  proposito  la 


1901,  col.  867)  mentre  afferma  che  il  codice  di  commercio  vigente  tolse 
la  distinzione  esistente  in  quello  del  1865  fra  commissionario  di  trasporto 
e  vetturale,  designando  col  nome  di  vettore  chiunque  prende  l'impegno 
in  qualsiasi  modo  di  3seguire  o  far  eseguire  il  trasporto,  aggiunge  che 
se  i  rapporti  fra  mittente  e  vettore  che  assume  di  far  eseguire  il  tra- 
sporto corrispondono  a  quelli  che  corrono  fra  mandante  e  mandatario,  ciò 
non  significa  che  si  debba  ricorrere  alle  regole  del  mandato,  quando  i 
rapporti  stessi  sono  regolati  da  apposite  discipline.  —  Il  Vidari  tuttavia 
riconosce  {op.  cit,  voi.  IV,  n.  3192)  che  il  commissionario  di  trasporto, 
a  differenza  del  vettore  propriamente  detto,  può  mediante  patto  espresso 
stipulare  la  propria  irresponsabilità. 

(1)  Dagli  Art.  97-99  del  Cod.  comra.  francese  emerge  che  pel  commis- 
sionario di  trasporti  la  convenzione  di  star  del  credere,  è  sottintesa.  — 
Confr.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  Ili,  n.  595.  —  Surville  et  Àrthuys, 
op.  cit,  n.  476  ter,  pag.  539. 

(2)  Pel  diritto  italiano  vedi  a  questo  riguardo  Vidari,  op.  cit,  voi.  IV, 
n.  3192,  testé  citato  nlla  presente  pagina  in  nota.  —  Pel  diritto  francese, 
confr.  l'Art.  98  del  Cod.  di  comm.,  che  parlando  del  commissionario  di 
trasporti  dichiara  :  «  Il  est  garant  des  avaries  ou  pertes  des  marchan- 
dises  ou  eff'ets,  s'il  rìy  a  stipulation  contraire  dans  la  lettre  de  volture. . .  » 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  II.  23 
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legge  scelta  espressamente  o  tacitamente  dalle  parti,  allo 
stesso  modo  di  quanto  avviene  per  la  responsabilità  del  com- 
missionario verso  il  committente  (1). 

Quando  poi  ci  si  trovi  di  fronte  ad  una  legislazione  che, 
rispetto  alle  obbligazioni  degli  spedizionieri  verso  i  loro  clienti, 
contenga  disposizioni  imperative  alle  quali  i  contraenti  non 
possano  derogare,  per  decidere  se  tali  disposizioni  debbano 
trovare  applicazione  è  necessario  ricorrere,  in  conformità  ai 
principi  generali,  alla  legge  del  luogo  dove  il  contratto  di 
spedizione  viene  a  concludersi.  Si  è  veduto  che  la  stessa 
norma  giuridica  vale  anche  pel  contratto  di  commissione  (2), 
dunque  anche  sotto  questo  aspetto  il  contratto  di  spedizione 
e  quello  di  commissione  rimangono  sottoposti  alle  medesime 
norme  di  diritto  internazionale  privato. 

Finalmente  per  stabilire  se  i  commissionari  di  trasporto 
nell'  esercizio  del  loro  ufficio  siano  tenuti  all'  adempimento 
di  speciali  obblighi  e  segnatamente  a  quello  di  annotare  in 
uno  speciale  registro  le  indicazioni  riguardanti  la  natura, 
la  quantità  e  il  valore  delle  cose  da  trasportarsi  (3),  è  ne- 
cessario tener  conto  della  legge  del  paese  dove  essi  esercitano 
la  loro  professione.  Per  regola  generale  infatti  gli  obblighi 
professionali  devono  essere  regolati  dalla  legge  del  luogo, 
dove  la  professione  è  abitualmente  esercitata  (4). 

166.  •—  Senza  occuparci  ulteriormente  degli  intermediari 
del  contratto   di    trasporto,  veniamo   ai    diritti   e   ai   doveri 


La  facoltà  di  stipulare  patti  diversi  da  quelli  che  risultano  dalle  dispo- 
sizioni della  legge  è,  rispetto  alla  responsabilità  degli  spedizionieri,  ricono- 
sciuta espressamente  anche  dall'  Art.  384  del  Cod.  di  comin.  austriacoi 
dagli  Art.  385,  387,  391  del  Cod.  di  comm.  ungherese. 

(1)  Vedi  al  n.  153.  —  Ad  una  conclusione  sostanzialmente  non  molto 
dissimile  giunge  anche  Meili,  Das  Internationale  Civil-und  Handelrecht, 
voi.  II,  §  176,  pag.  296-298. 

(2)  Vedi  al  n.  155. 

(3)  In  questo  senso  è  statuito  dall'Art.  96  del  Cod.  di  comm.  fran- 
cese, dall'Art.  2  della  legge  belga  del  25  agosto  1891. 

(4)  Confr.  voi.  I,  n.  29. 
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di  coloro  che  partecipano  direttamente  a  tale  convenzione. 
Se,  come  si  è  già  osservato,  questa  si  conclude  fra  il  mit- 
tente e  il  vettore,  il  destinatario  vi  accede  nel  momento  in 
cui  accetta  le  merci  oggetto  del  trasporto  o  quando  gli  è 
col  suo  consenso  trasferito  il  documento  che  le  rappresenta 
e  che  gli  attribuisce  la  facoltà  di  disporne  (1). 

Le  questioni  più  importanti  dal  punto  di  vista  della  legge 
applicabile  sorgono  rispetto  ai  doveri  ed  ai  diritti  del  vet- 
tore, segnatamente  quando  il  trasporto  sia  effettuato  per 
mezzo  di  più  vettori.  Converrà  quindi  dedicarvi  speciali  in- 
dagini. 

Esponiamo  intanto  alcune  norme  di  diritto  internazionale 
privato,  riguardanti  il  mittente  e  il  destinatario. 

I  doveri  del  mittente  sono  per  regola  determinati  dalla 
legge  che  regge  generalmente  il  contratto  di  trasporto  per 
volontà  delle  parti.  In  mancanza  di  una  clausola  contrattuale 
contraria,  conviene  adottare  normalmente  la  presunzione  di 
riferimento  alla  legge  del  luogo  dove  la  convenzione  di- 
venta perfetta  colla  consegna  della  cosa  da  trasportarsi  al  vet- 
tore (2).  Invero,  è  del  tutto  ragionevole  presumere  che  colui 
che  si  vale  d'una  impresa  di  trasporti  si  sottoponga  alle  norme 
giuridiche  vigenti  nella  località  dove  il  contratto  di  trasporto 
si  conclude  e  nello  stesso  tempo  comincia  ad  ottenere  la  pro- 
pria effettuazione.  Questa  presunzione,  sebbene  sia  stato  so- 
stenuto il  contrario  (3),  deve  prevalere  anche  su  quella  che 
porta  a  ritenere  che  i  contraenti  quando  appartengono  allo 


(1)  Confr.  Manara,  Il  destinatario  nel  contratto  di  trasporto.  {Rivista 
ital.  per  le  scienze  giur.,  voi.  VI,  1888,  pag.  1-64  e  specialmente  ai  nn.  12-14, 
pag.  84-89  e  n.  18,  pag.  43). 

(2)  Fiore,  Dir.  ìnt.  priv.,  3a  Ed.  voi.  Ili,  n.  1122.  —  Ton  Bar,  op.  cit., 
n.  295  e  Lehrbuch,  pag.  130.  —  Bulini,  op.  cit.,  pag.  158.  —  Broclier, 
Cours,  voi.  II,  n.  206.  —  Vincent  et  Pénand,  Dictionnaire,  voce  Trans- 
ports  par  terre,  n.  13  e  la  giurisprudenza  e  gli  autori  ivi  citati.  —  Vedasi 
poi  per  la  giurisprudenza  inglese,  Dicev,  A  Digest  of  the  laic  of  England, 
Regola  155,  pag.  594-595. 

(3)  Gasca,  op.  cit,  voi.  Ili,  pag.  409-410. 
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stesso  Stato  abbiano  inteso  riferirsi  alla  loro  legge  nazio- 
nale, perchè  il  vettore  suole  abitualmente  prestare  1'  opera 
propria  a  chiunque  ne  lo  richieda,  a  determinate  condizioni 
che  non  variano  a  seconda  della  cittadinanza  del  mittente  (1), 
cittadinanza  che  nella  maggior  parte  dei  casi  egli  non  si  dà 
nemmeno  la  cura  di  conoscere. 

Inesatto  sarebbe,  a  parer  mio,  il  presunto  riferimento  al 
diritto  vigente  nel  paese  dove  è  la  sede  dell'  impresa  dei 
trasporti  (2),  perchè  la  sede  sociale  di  un'  impresa  può  tro- 
varsi in  una  località  diversa  da  quella  dove  ne  avviene 
l'esercizio.  Dato  poi  che  per  sede  dell'impresa  si  voglia  re- 
putare il  luogo  dove  essa  è  esercitata,  si  può  osservare  che 
un'impresa  può  esercitarsi  in  più  Stati  contemporaneamente, 
ora  nel  caso  di  trasporto  internazionale,  precisamente  quello 
di  cui  dobbiamo  occuparci,  non  si  saprebbe  qual  diritto  lo- 
cale dovrebbe  venire  applicato  ;  altrettanto  avverrebbe  di 
fronte  alle  diversità  che  sussistessero  negli  usi  vigenti  in 
due  o  più  provincie  dello  stesso  Stato  attraverso  le  quali  il  tra- 
sporto dovesse  effettuarsi. 

Rispetto  ai  trasporti  ferroviari  alla  lex  loci  co?itractu$ 
si  dovrà  ricorrere,  non  già  in  virtù  d'una  presunzione  sem- 
plice, ma  di  una  presunzione  juris  et  de  jure,  poiché  le 
norme  che  regolano  questa  specie  di  trasporti  sono  fissate 
per  volontà  o  almeno  col  consenso  del  legislatore  per  tutela 
di  un  interesse  pubblico  e  generale;  le  parti  quindi  non  pos- 
sono esercitare  la  loro  autonomia  se  non  negli  angusti  li- 
miti in  cui  lo  consente  la  lex  loci  contractus  (3),  come  av- 


(1)  Ciò  può  affermarsi  anche  nell'interpretazione  dell'Art.  9  Disp.  prel. 
cod.  civ.,  perchè  dal  fatto  che  sia  stato  concluso  un  contratto  con  un'im- 
presa di  trasporti  emerge  quella  «  dimostrazione  di  una  diversa  volontà  » 
che  permette,  per  quanto  dichiara  lo  stesso  Art.  9,  di  non  attenersi  alla 
legge  nazionale  delle  parti  che  sia  loro  comune. 

(2)  In  questo  senso  tuttavia  Kolin,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  1243  e  Meili, 
Das  Internationale  Civil-und  Handelrecht,  voi.  II,  §  177.  pag.  301. 

(3)  Vedasi  Manaru,  op.  cit.,  nell' 'Archivio  giur.,  voi.  40.  pag.  124-128.  — 
Confr.  pure  le  decisioni,  gli    autori  e  i  testi    di    legge    citati    al    n  1(>4, 
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viene  ad  esempio  per  la  facoltà  concessa  al  mittente  di  far 
eseguire  il  trasporto  a  tariffa  generale  o  a  tariffa  speciale. 

I  principi  di  diritto  internazionale  privato  ora  accennati 
possono  applicarsi  in  ispecie  a  ciò  che  concerne  1'  obbligo 
del  mittente  di  consegnare  al  vettore  le  cose  da  trasportarsi 
imballate  nel  modo  dovuto  (1);  di  dare  le  indicazioni  ed  ef- 
fettuare le  dichiarazioni  attinenti  all'  oggetto  del  trasporto 
con  la  necessaria  esattezza  (2);  di  rimettere  al  vettore  i  do- 
cumenti doganali  che  possono  occorrere  regolarmente  re- 
datti (3).  Con  gli  stessi  criteri  si  dovrà  determinare  il  prezzo 
del  trasporto  che  il  mittente,  quando  non  si  tratti  di  tra- 
sporto a  "porto  assegnato,  deve  pagare  al  vettore. 

Le  medesime  norme  in  ordine  alla  legge  applicabile,  per 
identità  di  ragioni,  varranno  per  regola  anche  pei  diritti 
del  mittente.  Alla  lex  loci  contractus  quindi  si  dovrà  ricor- 
rere necessariamente  per  i  trasporti  ferroviari,  come  sem- 
plice presunzione  della  volontà  dei  contraenti  per  gli  altri 
trasporti  terrestri,  per  decidere  se  il  mittente  possa  durante 
il  viaggio  disporre  delle  cose  consegnate  al  vettore  (4),  se 
egli  abbia  facoltà    di  farle  tornare  al  punto  di  partenza  o 


pag.  346  nota  3  in  fine.  —  È  degno  di  nota  che  nello  Stato  nostro  fu  ri- 
tenuto che  le  convenzioni  ferroviarie,  approvate  con  legge  27  aprile  1885, 
derogano  al  Codice  di  commercio  in  tutto  ciò  che  dispongono  contraria- 
mente ad  esso.  —  Vedi  Corte  di  Cass.  di  Roma,  28  ottobre  1899  (Diritto 
Comm.,  1900,  col.  271).  —  Cass.  Napoli,  31  agosto  1901  {Annali,  1901, 1,  427). 

(1)  Confr.  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  451,  452  —  Conv.  di 
Berna,  Art.  9.  —  Vedi  anche  l'Art.  393  del  Cod.  di  comm.  it.  e  sulle  diffe- 
renze esistenti  fra  quest'  ultima  disposizione  e  l'Art.  9  della  Conv.  di 
Berna,  Grasca,  op.  cit.  voi.  Ili,  pag.  394-396. 

(2)  Conv.  di  Berna,  Art.  7.  —  Vedi  per  un'applicazione  di  questa  di- 
sposizione :  Corte  Suprema  austriaca  7  gennaio  1897  (Journal,  1899,  p.  854). 

(3)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  391  ;  austriaco,  Art.  393;  ungherese,  Art. 396 
germanico,  §  427.  —  Conv.  di  Berna,  Art.  10. 

(4)  Confr.  Von  Bar,  op.  cit.,  n.  295.  —  Bulini,  op.  cit,  pag.  158159.  — 
Thaller,  Du  transport  en  droit  international  (Annales,  de  dr.  commercial, 
1886-87,  voi.  1,  pag.  312).  —  Il  Rolin,  tuttavia  (op.  cit,  voi.  Ili,  n.  1246)  si 
pronuncia  anche  a  questo  proposito  per  l'applicabilità  della  legge  del 
luogo  dove  il  vettore  esercita  la  propria  industria.  Quest'opinione  però 
si  confuta  con  le  considerazioni  già  accennate  nel  testo. 
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di  farle  rimettere  a  diversa  persona  o  in  una  località  diffe- 
rente da  quella  che  era  stata  da  prima  designata,  per  de- 
terminare fino  a  quando  egli  possa  esercitare  tale  diritto  e 
se  questo  venga  pel  mittente  a  cessare  dall'istante  in  cui 
egli  abbia  trasferito  ad  altri  i  titoli  rappresentativi  della  merce, 
rilasciati  all'  ordine  o  al  portatore,  o  nel  momento  in  cui 
questa  sia  stata  consegnata  al  destinatario  (1). 

Del  diritto  del  mittente  a  conseguire  un  indennizzo,  quando 
la  merce  durante  il  trasporto  vada  soggetta  a  qualche  danno 
o  quando  venga  rimessa  al  destinatario  in  ritardo,  si  parlerà 
trattando  della  responsabilità  del  vettore. 

167.  —  Quanto  alla  legge  a  cui  spetta  il  compito  di  re- 
golare i  diritti  e  i  doveri  del  destinatario,  giova  osservare 
essere  generalmente  ritenuto  che  per  tutto  ciò  che  riguarda 
la  consegna  delle  merci  oggetto  del  trasporto  deve  applicarsi 
la  legge  del  luogo  di  destinazione  (2).  Questa  norma  venne 
esplicitamente  adottata  anche  dalla  convenzione  di  Berna  al- 
l'Art. 19  (3).  Ciò  posto,  poiché  il  principale  diritto  del   de- 


(1)  Confr.  le  seguenti  disposizioni  di  diritto  interno  :  Cod.  di  comm. 
it.  Art.  396;  austriaco,  Art.  402,  416;  ungherese,  Art.  404,  418;  germa- 
nico, §  433;  spagnuolo,  Art.  360;  portoghese.  Art.  380;  legge  belga  del 
25  agosto  1891,  Art.  6  ;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  453.  —  Per 
la  giurisprudenza  francese,  vedi  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  IH, 
n.  584.  —  Confr.  anche  l'Art.  15  della  Conv.  di  Berna,  e  su  questa  dis- 
posizione, Ramella,  /  tìtoli  all'  ordine,  voi.  II,  n.  79.  —  Jacob,  op.  cit., 
pag.  173-175. 

(2)  Fiore,  Dir.  int.  priv.,  voi.  Ili,  n.  1125  e  Disposizioni  generali,  voi.  II, 
nn.  843,  844.  —  Broclier,  Cours,  voi.  II,  n.  206.  —  Lyon-Caeu  et  Renault, 
op.  cit.,  voi.  Ili,  nn.  849-850.  —  Thaller,  Du  transport  en  droit  interna- 
tional  (Annales  de  dr.  comm.,  voi.  I,  1886-1887,  pag.  145).  —  Yoii  Bar,  op. 
cit.,  n.  295  e  LeJirbuch,  pag.  130.  —  Bohin,  op.  cit.,  pag.  159.  —  Snrville 
et  Arthuys,  op.  cit.,  pag.  540.  —  C.  Carnazza,  op.  cit.,  pag.  85.  —  Confr.  an- 
che Corte  di  Nimes,  9  luglio  1881  (Journal,  1882,  pag.  216). 

(3)  Questo  articolo  è  così  formulato  :  «  La  livraison  des  marchandises 
ainsi  que  l'obligation  éventuelle  du  chemin  de  fer  de  remettre  la  marchan- 
dise  au  donneile  d'un  destinataire  non  domiciliò  à  la  station  de  destina- 
tion,  soni  réglées  conformément  aux  lois  et  règlements  en  vigueur  et  appli- 
cables  au  chemin  de  fer  chargé  de  la  livraison  ». 
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stinatario  consiste  precisamente  nel  poter  pretendere  gli  siano 
rimesse  le  merci  giunte  a  destinazione,  e  gli  obblighi  che  a 
lui  incombono  derivano  essenzialmente  dal  fatto  eh'  egli  abbia 
annuito  a  ritirare  le  merci  a  lui  dirette,  si  sarebbe  tentati 
a  concludere  senz'altro  che  i  suoi  diritti  e  doveri  devono 
esser  retti  dalla  legge  del  paese  di  destinazione.  Qualche 
scrittore  infatti  non  esitò  a  pronunciarsi  in  questo  senso  (1). 

L'accogliere  però  in  forma  generale  tale  soluzione,  equi- 
varrebbe a  porre  in  non  cale  i  principi  che  valgono  a  de- 
terminare quale  sia  la  posizione  giuridica  del  destinatario. 
I  diritti  a  questo  spettanti,  secondo  la  teoria  più  recente  e 
meglio  di  ogni  altra  efficacemente  giustificata,  non  possono 
altrimenti  spiegarsi  se  non  col  concetto  del  contratto  a  fa- 
vore dei  terzi  (2).  Ne  viene  di  conseguenza,  che  il  contratto 
di  trasporto  essendo  normalmente  stipulato  fra  mittente  e 
vettore  senza  intervento  del  destinatario,  questo  nell' acce- 
dervi deve  rispettare  le  clausole  contrattuali  che  lo  riguardano 
e  gli  possono  essere  opponibili,  in  conformità  alla  legge  a  cui 
è  sottoposto  il  contratto  ora  accennato. 

Non  quindi  alla  legge  del  paese  dove  è  destinata  la  merce, 
ma  alla  legge  che  regola  il  contratto  concluso  fra  mittente 
e  vettore  si  dovrà  ricorrere  per  decidere  quando  il  destina- 
tario possa  pretendere  la  consegna  delle  merci,  oggetto  del 
trasporto,  ed  esercitare  in  generale  i  diritti  a  lui  spettanti 
come  conseguenza  della  convenzione  a  ciò  attinente.  Questa 
legge  pertanto  varrà  a  determinare  se  a  tal  fine  occorra 
che    la  merce    sia  giunta  effettivamente  a  destinazione  (3) 


(1)  Così  Ton  Bar  (1.  e),  meno  pel  caso  che  il  destinatario  siasi  obbli- 
gato in  conformità  al  tenore  della  lettera  di  vettura. 

(2)Confr.  Manara,77  destinatario,  ecc.  {Rivista  it.  per  le  scienze  giuridiche 
voi.  VI,  188S,  nn.  20-23,  pag.  52-64  e  specialmente  al  n.  23,  pag.  60-64).  — 
Vedi  anche  Franchi,  Manuale,  n.  155  —  Bruschettini,  op.  cìt.,  n.  22, 
pag.  250-252.  —  Tirante,  Trattato,  voi.  IV,  P.  II,  nn.  1894,  1932,  1941. 

(3)  Confi: .  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  404,  405  ;  ungherese,  Art.  406 ,  407  ; 
germanico,  §§  434,  435.  —  Vedi  anche  l'Art.  16  della  Conv.  di  Berna  e  l'Ar- 
ticolo 109  delle  Convenzioni  ferroviarie  italiane  del  1885. 
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o  se,  come  dispone  il  nostro  Codice  mercantile  (1),  è  suffi- 
ciente sia  scorso  il  giorno  in  cui  le  merci  avrebbero  dovuto 
arrivare,  se  quei  diritti  spettino  senz'altro  a  colui  che  è  da 
considerarsi  come  destinatario  pel  fatto  che  gli  fu  regolar- 
mente trasferito  il  documento,  rilasciato  air  ordine  o  al  por- 
tatore, che  vale  a  rappresentare  la  merce  viaggiante  (2),  e 
se  il  possessore  di  tal  documento  possa  durante  il  trasporto 
disporre  a  suo  piacimento  della  merce  dandovi,  se  lo  voglia, 
altra  destinazione  (3). 

La  legge  stessa  dovrà  esser  presa  in  considerazione  per 
giudicare  quali  doveri  incombano  al  destinatario  verso  il 
vettore,  in  ispecie  per  quanto  riguarda  la  rifusione  delle 
spese  e,  se  ne  sia  il  caso,  il  pagamento  del  prezzo  del  tra- 
sporto (4)  e  per  apprezzare  se  possa  trovare  applicazione  la 


(1)  Art.  407.  —  Sui  lavori  preparatori  che  hanno  preceduto  la  redazione 
di  questo  articolo,  vedi  Caluci,  Commento,  n.  289. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  392;  austriaco,  Art.  417;  ungherese,  Art.  419; 
germanico,  §§  447.  —  La  legge  che  regola  il  contratto  di  trasporto,  per  le 
ragioni  esposte  nel  testo,  determinerà  anche  se,  quando  la  lettera  di  vettura 
o  il  bollettino  di  consegna  fu  rilasciato  all'ordine  o  al  portatore,  il  vettore 
possa  esigerne  la  restituzione  prima  di  procedere  alla  consegna  della 
merce#  —  Vedi  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  408;  austriaco, 'Art.  418;  ungherese, 
Art.  419;  germanico,  §  448. 

(3)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  396;  ungherese,  Art.  404,  ultimo  al.;  germa- 
nico §  447. 

(4)  Vedi  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  409;  austriaco,  Art.  406;  ungherese, 
Art.  408;  germanico,  §  436  ;  spagnuolo,  Art.  374.  —  Conv.  di  Berna,  Art.  17. 

Non  si  comprende  come  il  Von  Bar,  (op.  cit,  n.  295)  possa  affermare 
che  il  dovere  del  destinatario,  il  quale  non  si  è  obbligato  in  conformità 
alla  lettera  di  vettura,  di  pagare  il  prezzo  del  trasporto,  va  regolato  dalla 
legge  del  paese  di  destinazione.  Se  un  individuo  A.  conclude  in  una  de- 
terminata località  un  contratto  di  trasporto  con  un  vettore  B.  affinchè 
questo  trasferisca  una  data  merce  in  una  località  diversa  e  la  rimetta  a 
un  individuo  C.  a  porto  assegnato,  il  contratto  è  regolato  dalla  legge  vi- 
gente nel  paese  dove  è  divenuto  perfetto  anche  per  quanto  concerne  il 
prezzo  del  trasporto.  Ora,  il  destinatario  C.  se  non  vuole  pagare  il  prezzo 
del  trasporto  nella  misura  prestabilita,  può  rifiutare  la  merce,  ma  se 
l'accetta  aderisce  completamente  al  contratto  di  trasporto  così  come  ri- 
sulta stipulato  a  norma  della  legge  che  lo  regge.  —  La  Corte  di  Cass. 
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norma  giuridica  per  lo  più  ammessa,  secondo  cui  i  patti 
conclusi  fra  mittente  e  vettore  non  indicati  nella  lettera  di 
vettura  non  hanno  effetto  rispetto  al  destinatario  (1). 

Sarebbe  tuttavia  erroneo  affermare  in  modo  del  tutto  as- 
soluto che  non  è  qui  il  caso  di  tener  conto  della  legge  del 
paese  dove  la  merce  è  destinata.  Poiché  per  principio  ge- 
nerale le  modalità  per  l'adempimento  delle  obbligazioni  con- 
venzionali, in  mancanza  di  speciali  patti,  vanno  regolate  dal 
diritto  scritto  o  consuetudinario  del  luogo  di  esecuzione  (2), 
in  conformità  alla  legge,  ai  regolamenti,  agli  usi  vigenti  nel 
paese  dove  la  merce  è  diretta,  si  dovranno  determinare  i 
modi  con  cui  la  cosa,  oggetto  del  trasporto,  può  o  dev'es- 
sere rimessa  al  destinatario.  In  base  a  questo  diritto  locale 
pertanto  converrà  decidere  se,  come  è  ammesso  dalla  legge 
germanica  (3),  il  destinatario  prima  dell'  arrivo  della  merce 
possa  prendere  i  provvedimenti  occorrenti  per  la  sicurezza 
della  merce  stessa  e  dare  al  vettore  le  istruzioni  opportune  (4). 


francese  con  sentenza  del  28  marzo  1898(2?^.  di  dir.  internaz.  Napoli  1899, 
pag.  144)  decise  tuttavia  che  nel  caso  di  merci  spedite  dalla  Spagna  in 
Francia,  non  si  potrebbe  pretendere  che  la  compagnia  ferroviaria  francese 
ricevesse  il  prezzo  del  trasporto  in  una  misura  inferiore  a  quella  indicata 
nella  tariffa  internazionale,  tenendo  conto  del  corso  del  cambio  favorevole 
per  la  moneta  francese  e  sfavorevole  per  quella  spagnuola.  —  Conviene 
notare  però  che  nella  specie  decisa  ci  si  trovava  di  fronte  ad  una  tariffa 
internazionale.  —  Vedi  a  questo  proposito  anche  nella  Revue  Generale  de 
dr.  ini.  pub.  1895,  pag.  244-249. 

(1)  Vedi  Cod.  di  Comm.it..  Art.  392;  austriaco,  Art.  415;  ungherese, 
Art.  417;  germanico,  §  446. 

(2)  Art.  10  Disp.  prel.  Cod.  civ.  it.,  e  per  ciò  che  riguarda  gli  usi,  vedi 
voi.  I,  n.  64,  pag.  423-424,  nota  2. 

(3)  Cod.  di  comm.  germanico,  §  434.  —  Vedi  anche  Cod.  di  comm.  au- 
striaco, Art.  404  ;  ungherese,  Art.  406. 

(4)  Nel  Manuale  dell'  Endemaim,  (voi.  Ili,  P.  I,  §  346,  n.  1)  si  osserva 
relativamente  al  diritto  a  cui  si  accenna  nel  testo,  riconosciuto  dalla  legge 
germanica  al  destinatario,  che  questo  lo  esercita  non  già  in  virtù  di  un 
mandato  espresso  o  presunto  del  mittente,  ma  «  come  un  diritto  autonomo 
nell'  interesse  proprio  avente  base  nella  esecuzione  regolare  del  trasporto.  »  — 
Ciò  dimostra  come  sia  giustificato  a  questo  proposito  l'attenersi  alla  lex 
loci  executionis,  vale  a  dire  alla  legge  del  luogo  di  destinazione. 
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D'altro  canto  conviene  rammentare  che  ognuno  può  per 
regola  valersi  delle  misure  d'ordine  conservativo  e  in  ispe- 
cie  di  quelle  che  mirano  a  mantenere  in  vita  determinati  di- 
ritti rispetto  ad  una  cosa  e  a  facilitarne  l'esercizio,  le  quali 
sono  contemplate  dalla  legge  del  luogo  dove  si  trova  la  cosa 
stessa  rispetto  a  cui  può  sorgere  controversia.  Ne  consegue 
che  il  destinatario  potrà  far  verificare  a  sue  spese  al  mo- 
mento della  consegna  lo  stato  delle  merci  trasportate,  anche 
se  non  presentino  segni  esterni  di  avaria  (1),  se  cosi  è  am- 
messo dalla  legge  del  paese  di  destinazione. 

Da  questa  stessa  legge  dovranno  essere  determinati  i  modi 
con  cui  il  destinatario  potrà  far  constatare  la  avarie  che 
nelle  merci  a  lui  dirette  si  riscontrassero  (2).  Tale  norma, 
la  quale  venne  in  modo  espresso  accolta  anche  dalla  con- 
venzione di  Berna  (3),  si  giustifica  tenendo  conto  del  carat- 
tere strettamente  territoriale  di  tutte  le  disposizioni  pro- 
cessuali. 

168.  —  Passiamo  ora  a  parlare  del  vettore,  il  quale  nel 
contratto  di  trasporto  assume  la  parte  più  importante  come 
quello  che  interviene  in  ciascuno  dei  tre  momenti  nei  quali 
il  trasporto  si  compie  e  cioè  al  momento  della    spedizione, 


(1)  In  questo  senso  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  409. 

(2)  Thaller,  op.  cit.,  negli  Annales  de  tir.  comm.,  voi.  1, 1886-1887,  p.  313. — 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  Ili,  n.  850.  —  Surville  et  Arthuys,  op. 
cit,  2a  Ed.  pag.  540.  —  Corte  App.  Bruxelles,  8  febbraio  1884  (Vincent  et 
Pénaud,  Dlctionnaire  voce  Transportspar  terre,  n.  49).  —  Confr.  per  analo- 
gia la  soluzione  precedentemente  adottata  al  n.  112,  pag.  68-69.  —  Vedansi 
poi  le  seguenti  disposizioni  di  diritto  interno  :  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  402, 71  ; 
Cod.  di  comm.  francese,  Art.  105;  Legge  belga  del  25  agosto  1891,  Art.  8 
(Annuaire  de  Ughi,  etr.,  1892,  pag.  124)  ;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig. 
Art.  354,  355,  363;  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  367;  austriaco,  Art.  407  ; 
ungherese,  Art.  409;  germanico,  §  438. 

(3)  L'art.  25  di  questa  convenzione,  mentre  riconosce  che  ogni  interes- 
sato può  chiedere  la  constatazione  giudiziale  dello  stato  della  merce,  la 
quale  sia  andata  soggetta  ad  avaria  o  perdita  parziale,  dichiara  (n.  3): 
«  La  vérification  devra  ètre  fatte  conformément  aux  lois  et  rèylements  du 
pays  où  elle  a  lieu.  » 
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durante  il  viaggio,  e  finalmente  quando  la  merce  viene  con- 
segnata al  destinatario.  Studiamo  da  prima  l'ipotesi  più  sem- 
plice di  trasporto  effettuato  con  un  unico  vettore. 

Circa  il  tempo  nel  quale  egli  deve  iniziare  il  trasporto 
delle  cose  che  gli  sono  affidate,  in  vari  Stati  gli  è  fatto  ob- 
bligo di  procedere  secondo  l'ordine  in  cui  ne  ha  ricevuto  la 
consegna,  a  meno  che  per  la  natura  delle  cose  stesse,  per  la 
loro  destinazione  o  per  altri  motivi  non  sia  necessario  seguire 
un  ordine  diverso  (1). 

Per  apprezzare  se  questa  nonna  od  altra  analoga  debba 
trovare  applicazione,  converrà  ricorrere  alla  legge  del  paese 
dove  il  contratto  è  divenuto  perfetto  (2).  A  questa  legge  in- 
fatti è  da  presumere  che  i  contraenti  abbiano  voluto  anche 
a  tale  riguardo  sottoporsi,  ed  è  per  questo  che  alcuni  Co- 
dici dichiarano  che,  in  mancanza  di  patti  espressi,  il  termine 
entro  cui  deve  imprendersi  il  trasporto  va  determinato  dal- 
l'uso locale  (3),  uso  che  non  può  essere  se  non  quello  vigente 
nel  luogo  della  spedizione. 

Quando  poi  si  tratta  di  trasporto  ferroviario,  le  disposi- 
zioni della  lex  loci  contractus  avendo  per  regola  valore 
imperativo,  perchè  statuite  per  tutela  di  un  interesse  pub- 
blico e  generale,  i  contraenti  sono  tenuti  ad  osservarle  senza 
che  sia  il  caso  d'indagare  se  essi  abbiano  voluto  riferirsi  ad 
una  legge  diversa. 

Gli  stessi  criteri  di  diritto  internazionale  privato  saranno, 


(1)  Confr.  Cod.  di  cornili,  it.,  Art.  394;  Legge  belga  del  25  agosto  1891? 
Art.  28;  Conv.  di  Berna,  Art.  5,  §  3.  —  Confr.  anche  l'Art.  358  del  Cod. 
di  comm.  spagnuolo. 

(2)  L'art.  5,  §  2  della  Conv.  di  Berna  dopo  avere  statuito  che:  «  Les 
chemins  de  ter  ne  sont  tenus  d'accepter  les  expéditions  qu'autant  que  le 
transport  pourra  en  ètre  effectué  immédiatement  »  aggiunge:  «  Les  dispo- 
sitions  particulières  en  vigueur  pour  la  gare  d' expédìtion  détermineront  si 
cette  gare  sera  tenue  de  prendre  provvisoirement  en  dépót  les  marchan- 
dises  dont  le  transport  ne  pourrait  pas  s'effectuer  immédiatement.  » 

(3)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  394;  germanico,  §  428;  ungherese, 
Art.  397. 


\ 
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per  lo  ragioni  ora  esposte,  da  seguirsi  per  stabilire  se  il 
vettore,  quando  il  trasporto  è  impedito,  ritardato  o  interrotto 
da  forza  maggiore  o  caso  fortuito,  debba  darne  avviso  al 
mittente  (1)  e  per  determinare  quali  ne  possano  essere  le 
conseguenze  giuridiche,  sia  in  ordine  al  diritto  del  mittente 
di  risolvere  il  contratto,  sia  rispetto  al  diritto  del  vettore  di 
esigere  il  pagamento  del  porto  in  proporzione  del  cammino 
percorso  (2)  o  d' inoltrare  la  merce  per  altra  via  (3). 

I  termini  entro  cui  il  vettore  deve  consegnare  al  destina- 
tario le  merci  a  lui  dirette,  nei  trasporti  ferroviari  sono  fis- 
sati dai  regolamenti  (4);  per  gli  altri  trasporti  terrestri  vari 
codici  di  commercio,  in  mancanza  di  esplicite  clausole  con- 
trattuali, si  riferiscono  a  tale  proposito  agli  usi  locali  (5). 
Rimane  a  vedere  però  se  gli  usi  da  prendere  in  considera- 
zione siano  quelli  del  paese  da  cui  la  merce  è  spedita  o 
quelli  del  luogo  dove  è  destinata. 

A  primo  aspetto  potrebbe  sembrare  necessario  ricorrere  a 
quelli  del  paese  di  destinazione,  poiché  la  consegna  della 
merce  al  destinatario  appartiene  all'esecuzione  del  contratto 
di  trasporto.  Tale  soluzione  però  sarebbe  erronea  ;  il  termine 
entro  cui  il  trasporto  deve  effettuarsi  costituisce  un  elemento 
essenziale  riguardante  la  sostanza  della  convenzione.  Conse- 


(1)  Vedi  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  395;  Conv.  di  Berna,  Art.  18,  §  L. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  1395;  austriaco,  Art.  394;  ungherese,  Art.  397; 
germanico,  §  428. 

(3)  In  questo  senso  confr.  l'Art.  18  §  3  della  Conv.  di  Berna.  —  Ana- 
logamente dispone  il  regolamento-tariffe  italiano  del  1885.  —  Vedi  Gasca, 
op.  cit.,  voi.  Ili,  pag.  398,  n.  6.  — Confr.  anche  l'Art.  359  del  Cod.  di  comm. 
spagnuolo. 

(4)  All'Art.  14,  §  3  della  Conv.  di  Berna  è  detto  :  «  Les  délais  de  livraison 
sont  fixés  par  les  disposi tions  des  tarifs  applicables  dans  chaque  cas  spe- 
cial: »  —  Lo  stesso  Art.  14  al  §  2  però  aggiunge:  «  Lorsque  d'après  les  lois 
et  règlements  d'un  pays  il  peut  ètre  créé  des  tarifs  spóciaux  à  prix  ré- 
duits  et  à  délais  allongés,  les  administrations  de  chemins  de  fer  de  ce  pays 
pourront  aussi  appliquer  ces  tarifs  à  délais  allongés  dans  le  trafic  in- 
ternational.  » 

(5)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  397;  austriaco,  Art.  394;  germanico,  §  428. 
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guentemente  questo,  al  pari  degli  altri  elementi  sostanziali 
del  contratto  di  trasporto,  va  regolato  dalla  lex  loci  confra- 
ctus  (1)  o  più  esattamente  dal  diritto  scritto  o  consuetudinario 
vigente  nel  paese  dove  la  convenzione  diviene  perfetta  e  dal 
quale  si  effettua  le  spedizione  delle  merci. 

169.  —  È  generalmente  ammesso  che  il  vettore  in  via  nor- 
male assume  una  responsabilità  verso  il  mittente  o  il  desti- 
natario, quando  le  merci  oggetto  del  trasporto  pervengano 
a  questo  in  ritardo  o  vadano  perdute  o  giungano  al  luogo 
di  destinazione  con  qualche  avaria.  Anche  per  determinare 
quali  cause  valgano,  in  questi  casi,  a  far  venir  meno  pel  vettore 
T  obbligo  del  risarcimento  converrà  ricorrere  alla  legge  del 
luogo  di  spedizione,  dove  si  è  formato  il  contratto  di  tras- 
porto (2).  Si  noti  che  questa  legge  a  tale  proposito  andrà 
spesso  applicata  non  soltanto  a  titolo  di  legge  presumibil- 
mente scelta  dalle  parti,  ma  come  legge  imperativa  che 
s' impone,  rispetto  ad  alcune  delle  sue  disposizioni,  necessa- 
riamente ai  contraenti;  ciò  potrà  dirsi  non  solo  pei  tra- 
sporti ferroviari,  ma  anche  per  gli  altri  trasporti  terrestri. 
Invero,  per  ragioni  di  ordine  pubblico  non  si  può  ritenere 
che,  circa  la  responsabilità  del  vettore,  i  contraenti  siano 
autorizzati  ad  adottare  qualsiasi  patto  che  a  loro  meglio 
piaccia,  mentre   non  può   riconoscersi  la  validità  delle  con- 


(1)  Confr.  in  questo  senso  Poinsard,  Études  de  droit  conventionnel, 
voi.  I,  pag.  146.  —  Vedasi  anche  Von  Bar,  op.  cit,  n.  295.  —  Bulini,  op.  cit., 
pag.  158. 

(2)  Vun  Bar,  op.  cit,  n.  295.  —  Fiore,  Disposizioni  generali,  ecc.  voi.  II, 
n.  844  e  Dir.  int.  priv.,  3a  Ed.  voi.  Ili,  nn.  1122,  1123,  1125.  —  Bulini,  op.  cit, 
pag.  158  —  Lyun-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  847.  —  Rolin,  op.  cit., 
voi.  Ili,  n.  1246.  —  Vincent  et  Péliaud,  Dictionnaire,  voce  Transports  par 
terre,  n.  29  e  le  decisioni  ivi  citate.  —  L'art.  31.  §  3  della  Conv.  di  Berna 

dichiara:    «Le  chemin  de  fer  n'est  pas  responsable  : 3°  de  l'avarie 

survenue  aux  marchandises  qui,  en  vertu  des  prescriptions,  des  tarifs  ou 
des  conventions  passées  avec  1'  expéditeur  et  mentionnées  dans  la  lettre 
de  voiture,  en  tant  que  ielles  conventions  sont  autorisées  sur  le  territoire  de 
V  État  où  elles  sont  appliquées,  ont  été  chargées  par  l' expéditeur  ou  de 
chargées  par  le  destinatale...  » 
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venzioni  con  cui  il  vettore  si  esoneri  da  ogni  responsabilità 
quando  non  concorrano  certi  requisiti  o  condizioni  (1). 

La  lex  loci  contrae tus  andrà  quindi  presa  in  considerazione 
per  decidere,  se  il  caso  fortuito  o  la  forza  maggiore  valgano 
a  sottrarre  il  vettore  all'obbligo  di  tenere  indenne  il  mittente 
o  il  destinatario  dei  danni  patiti,  tanto  nel  caso  di  ritardo 
nella  consegna  delle  merci  (2),  quanto  in  quello  di  perdita  o 


(1)  Confr.  pei  trasporti  terrestri  effettuati  con  un  mezzo  diverso  dalla 
ferrovia,  Yidari,  (op.  cit.,  4a  Ed.  voi.  IV,  n.  3191)  il  quale  dimostra  non 
essere  ammissibile  che  il  vettore  venga  contrattualmente  a  sottrarsi  alla 
propria  responsabilità  nei  casi  di  colpa  grave  o  dolo.  —  Anche  in  Francia 
la  giurisprudenza  e  vari  autori  ritennero  assolutamente  nulle  le  clausole 
d'irresponsabilità  del  vettore  [Vedi  ad  es.  Pardessus,  Cours  de  dr.  com- 
mercial, n.  542.  —  Aubry  et  Rau,  op.  cit,  4a  Ed.  voi.  IV,  §  373,  pag.  521, 
nota  10.  —  Cass.  frane.  29  maggio  1866  (Dalloz  Per.,  1867,  I,  388].  —  Una 
giurisprudenza  più  recente  però,  che  data  dal  1874  (Cass.  frane.  4  feb- 
braio 1874.  —  Dalloz  Per.,  1874,  I,  805)  ammise  che  le  clausole  d' irre- 
sponsabilità non  sono  spoglie  di  effetti  giuridici,  nel  senso  che  valgono 
ad  addossare  al  mittente  o  al  destinatario  l' onere  di  provare  che  il  vettore 
è  in  colpa.  —  Vedi  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  Ili,  n.  625.  — Confr. 
poi  le  recenti  Sentenze  del  14  gennaio,  19  e  21  gennaio  1901  della  Corte  di 
Cass.  francese,  riferite  negli  Annales  de  dr.  comm.  1901,  II,  pag.  45).  —  Per 
ciò  che  riguarda  in  ispecie  i  trasporti  per  strada  ferrata,  confr.  l'Art.  416 
del  Cod.  di  comm.  nostro,  il  quale  dichiara  che  le  stipulazioni  le  quali 
escludano  o  limitino  la  responsabilità  derle  compagnie  ferroviarie,  con- 
trariamente a  quanto  è  stabilito  dal  Codice  stesso,  sono  nulle  e  di  niun 
effetto,  salvo  che  alla  limitazione  di  responsabilità  corrisponda  una  di- 
minuzione del  prezzo  del  trasporto.  Vedasi  anche  l'Art.  423  del  Cod.  di 
comm.  austriaco;  l'Art.  424  del  Cod.  di  comm.  ungherese;  il  §  471  del  Cod. 
di  comm.  germanico;  l'Art.  36  della  legge  belga  del  25  agosto  1891. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  403;  francese  Art.  104;  austriaco,  Art.  397; 
ungherese,  Art.  400;  germanico,  §  429;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbliga- 
zioni Art.  458;  legge  belga  del  25  agosto  1891,  Art.  34;  Conv.  di  Berna, 
Art.  39.  —  Il  tribunale  di  commercio  della  Senna  con  sentenza  del  4  mag- 
gio 1898  {Journal,  1899,  pag.  602)  dopo  avere  osservato  che  a  norma  del- 
l'Art. 19  della  Conv.  di  Berna  la  consegna  delle  merci  va  regolata  dalla 
legge  del  luogo  di  destinazione  e  che  secondo  la  legislazione  russa  la 
consegna  delle  merci  provenienti  dall'estero  ha  luogo  in  dogana,  giudicò 
che  la  Compagnia  ferroviaria  che  assume  la  veste  di  vettore  è  liberata 
da  ogni  responsabilità,  quando  giustifica  che  le  merci  destinate  in  Russia 
sono  giunte  alla  dogana  di  questo  Stato  nel  termine  stabilito.  Questa  solu- 
zione, alla  quale  credo  dover  completamente  aderire,  non  è  in  contradizione 
col  principio  esposto  nel  testo  che  porta  ad  applicare  la  lex  loci  contractus, 
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avaria  delle  medesime  (1);  per  giudicare  se  la  stessa  conse- 
guenza giuridica  debba  derivare  quando  le  merci  siano  state 
danneggiate  per  causa  di  un  vizio  ad  esse  inerente  o  in  causa 
di  un  fatto  imputabile  al  mittente  o  al  destinatario  (2),  per 
stabilire  a  quale  dei  contraenti  incomba  l'onere  della  prova  (3). 

Le  norme  di  diritto  internazionale  privato  ora  esposte  circa 
la  responsabilità  del  vettore  non  perdono  la  loro  importanza 
fatica,  anche  quando  il  trasporto  di  merci  si  effettui  da  uno 
Stato  all'altro  col  mezzo  di  un'  unica  compagnia  ferroviaria. 
Sappiamo  infatti  che  le  disposizioni  di  diritto  uniforme  della 
Convenzione  di  Berna  non  si  applicano  ai  trasporti  ferroviari 
di  cose  spedite  da  un  determinato  Stato  con  destinazione  alla 
stazione  di  confine  eli  uno  Stato  limitrofo,  ancorché  la  stazione 
stessa  si  trovi  sul  territorio  di  quest'  ultimo  (4). 

Per  quest'ipotesi  fu  tuttavia  ritenuto  che,  relativamente 
al  percorso  che  avviene  sul  territorio  straniero,  deve  appli- 
carsi il  diritto  quivi  vigente,  non  soltanto  rispetto  alle  tariffe 
del  trasporto  (5),  ma  anche  in  ordine  alla  responsabilità  del 


perchè  nella  specie  decisa  non  si  trattava  già  di  apprezzare  quali  cause 
valessero  a  far  venir  meno  la  responsabilità  del  vettore  in  caso  di  ri- 
tardo e  qual  legge  fosse  a  questo  fine  da  applicarsi,  ma  si  trattava  sem- 
plicemente di  stabilire  quando  era  da  reputarsi  fosse  seguita  la  consegna. — 
Ora  a  quest'ultimo  riguardo,  come  io  stesso  ho  sostenuto  (n.  167),  conviene 
ricorrere  alla  legge  del  paese  di  destinazione. 

(1)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  400;  francese,  Art.  403  ;  Legge  belga,  Art.  34; 
Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  457;  austriaco,  Art.  395  ;  ungherese, 
Art.  398  :  germanico,  §  429  ;  Conv.  di  Berna,  Art.  30. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  400;  austriaco,  Art.  395,  424;  ungherese,  Ar- 
ticoli 398,  425;  germanico,  §§  429,  456,  459  :  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig. 
Art.  457;  Conv.  di  Berna,  Art.  30,  31,  43.  —  Vedasi,  sull'interpretazione 
di  queste  ultime  disposizioni,  Jacob,  Étude  sur  la  responsabilité  des  chemins 
de  fer  d'après  la  convention  Internationale  du  14  octobre  1890,  pag.  21  e  seg. 

(3)  Secondo  l'Art.  401  del  nostro  Cod.  di  comm.,  in  caso  di  trasporto  di 
cose  soggette  a  facile  deterioramento,  le  compagnie  ferroviarie  possono 
stipulare  di  non  essere  obbligate  ad  indennizzo  pel  caso  di  avaria,  se  l'in- 
teressato non  dia  la  prova  della  loro  colpa.  —  Confr.  anche  l'Art.  31  ultimo 
al.  della  Conv.  di  Berna. 

(4)  Vedi  al  n.  162,  pag.  334. 

(5)  In  questo  senso  Corte  di  Chambery.  21  giugno  1887  (Journal,  1888, 
pag.  779). 
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vettore  (1),  di  guisa  che  per  giudicare  se  questa  sussista  e 
in  qual  grado,  converrebbe  por  mente  al  luogo  dove  si  è 
verificato  il  fatto  che  vi  dà  eventualmente  origine  (2). 

Questa  soluzione  mi  sembra  inaccettabile  poiché  si  fonda 
su  norme  che  se  possono  giustamente  invocarsi  in  materia 
di  colpa  aquiliana,  non  riescono  egualmente  applicabili  per 
quanto  concerne  la  colpa  contrattuale.  Che  la  responsabilità 
derivante  da  delitto  o  quasi-delitto,  indipendentemente  da 
rapporti  contrattuali,  debba  apprezzarsi  e  valutarsi  in  con- 
formità alla  legge  del  luogo  dove  si  è  verificato  il  fatto  che 
costituisce  il  delitto  o  quasi-delitto,  è  incontestabile  (3).  Ma 
la  responsabilità  che  un  vettore  incontra  nell'esecuzione  del 
contratto  di  trasporto  trova  in  questo  il  proprio  fondamento 
e  deve  quindi  determinarsi  in  base  alla  legge  che  ha  presie- 
duto al  contratto  stesso.  E  poiché  per  principio  generale  gli 
effetti  delle  convenzioni,  quando  non  vi  ostino  ragioni  di  or- 
dine pubblico,  devono  anche  all'estero  essere  regolati  dalla 
legge,  che  ab  initio  le  governa,  è  logico  ricorrere  alla  legge 
contrattuale  per  giudicare  della  responsabilità  del  vettore 
anche  per  gli  atti  a  lui  imputabili  nell'esecuzione  del  trasporto 
avvenuti  fuori  del  territorio  dove  il  contratto  fu  concluso  (4). 


(1)  Thaller,  op.  cit,  negli  Annales  de  dr.  comm.  voi.  I,  1886-87,  pa- 
gine 144-145.  —  Questo  autore  adotta  la  soluzione  indicata  nel  testo  per 
T  ipotesi  che  una  Compagnia  ferroviaria  di  un  dato  Stato  fosse  autorizzata 
ad  esercitare  una  linea  situata  sul  territorio  di  uno  Stato  limitrofo  per 
un  tratto  di  lunghezza  notevole,  come  ha  luogo  per  la  Compagnia  Paris- 
Lyon-Mediterranée  che  giunge  col  suo  esercizio  fino  a  Ginevra.  Se  invece 
si  trattasse  di  percorso  brevissimo  di  là  del  confine,  dovrebbero  applicarsi, 
secondo  il  Thaller,  sia  per  le  tariffe  sia  per  la  responsabilità,  le  norme  vi- 
genti nello  Stato  dove  la  Compagnia  ferroviaria  esercita  generalmente  la 
propria  industria.  Si  può  però  domandare,  qual  criterio  giuridico  dovrebbe 
seguirsi  per  distinguere  i  percorsi  di  lunghezza  notevole  di  là  del  confine 
dai  percorsi  brevi? 

(2)  Thaller,  l.  e. 

(3)  Vedi  voi.  I,  Introduzione,  pag.  31  e  gli  autori  ivi  citati. 

(4)  Confr.  una  sentenza  della  Corte  d'App.  di  Venezia  in  data  2  ago- 
sto 1901  (Annali,  1901,  III,  413),  con   cui   fu   giudicato,  relativamente  a 
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Rimane  a  vedere  se  debba  applicarsi  la  lex  loci  contrachis, 
per  stabilire  se  il  vettore  possa  essere  tenuto  responsabile, 
anche  nel  valutare  gli  effetti  delle  clausole  d'irresponsabilità 
che  fossero  eventualmente  contenute  nel  contratto  di  trasporto. 
Si  è  già  osservato  che  queste  clausole,  ove  esonerino  il  vet- 
tore da  ogni  responsabilità,  sono  da  reputarsi  contrarie  al- 
l'ordine pubblico;  ma  sono  esse  da  riguardarsi  come  con- 
trarie all'ordine  pubblico  internazionale  ovvero  semplicemente 
all'ordine  pubblico  interno?  Bisogna  in  altre  parole  deter- 
minare se  a  considerar  nulle  quelle  clausole  è  sufficiente 
siano  reputate  tali  dalla  lex  fori,  o  se  la  nullità  non  ne  può 
essere  dichiarata  se  non  quando  essa  risulti  dalla  lex  loci 
contractus. 

La  prima  soluzione  raccoglie  il  maggior  numero  di  suf- 
fragi (1),  in  quanto  si  ritiene  che  il  patto  con  cui  il  vettore 
si  scioglie  da  ogni  responsabilità  deve  reputarsi  assoluta- 
mente immorale,  ancorché  potesse  essere  considerato  valido 
a  norma  di  una  legge  estera.  Il  Lyon-Caen  e  il  Renault 
invece  sostengono  che  non  sussiste  alcun  principio  superiore 
di  moralità  pubblica  che  obblighi  ad  annullare  un  patto  di 
quella  specie,  cosicché  quando  esso  potesse  esser  riguardato 
come    valido   secondo   la  legge  del  paese   dove   il   contratto 


certe  merci  le  quali  erano  state  spedite  per  ferrovia  da  Venezia  a  Modane 
ed  erano  quivi  giunte  in  ritardo,  che:  «  Per  le  spedizioni  di  merci  ad  una 
stazione  di  frontiera  l'amministrazione  ferroviaria  non  è  responsabile  dei 
danni  che  siano  derivati  da  perduta  coincidenza  dei  treni  e  dal  conse- 
guente ritardo  nel  proseguimento,  ma  è  soltanto  tenuta  ad  una  parziale 
restituzione  del  prezzo  del  trasporto,  a  termini  delle  tariffe,  se  siasi  ve- 
rificato un  ritardo  nell'arrivo  alla  stazione  di  frontiera  destinataria.  »  — 
Così  giudicando  la  Corte  Veneta  intese  evidentemente  riferirsi  alle  ta- 
riffe vigenti  nel  paese  da  cui  era  avvenuta  la  spedizione  della  merce. 

(1)  Laurent^  op.  cit.,  voi.  Vili,  nn.  172,  175,  179.  —  Fiore,  Disposizioni 
generali,  voi.  II,  n.  845  e  Dir.  int.  priv.,  voi  III,  n.  1124.  —  Von  Bar,  op.  cit, 
n.  297.  —  Despagnet,  op.  cit.,  2a  Ed.  pag.  489.  —  Poinsard,  op.  cit,  P.  I, 
pag.  144.  —  Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire,  voce  Transports  par  terre, 
n.  43,  voce  Obligations ,  n.  38,  e  le  decisioni  e  gli  autori  ivi  citati. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  IL  '2i 
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venne  concluso,  la  stessa  efficacia  giuridica  gli  si  potrebbe 
riconoscere  in  Francia  (1). 

Nell'opinione  mia  bisogna  nettamente  distinguere  fra  il 
caso  in  cui  il  vettore  declini  'puramente  e  semplicemente 
ogni  responsabilità,  e  quello  in  cui  egli  pattuisca  la  propria 
irresponsabilità  quando  concorrano  certe  condizioni  riguar- 
danti il  modo  di  esecuzione  del  trasporto,  condizioni  che  il 
mittente  ha  volontariamente  accettato  per  avere  un  vantaggio 
circa  il  prezzo  del  trasporto. 

Nel  primo  caso  la  nullità  del  patto  dovrebbe  pronunciarsi 
per  ragioni  di  ordine  pubblico  internazionale;  per  autoriz- 
zare quindi  il  magistrato  a  devenire  a  tale  pronuncia,  ba- 
sterebbe che  questa  fosse  conforme  alla  lex  fori.  Se  questa 
ultima  legge  considerasse  la  clausola  di  assoluta  irrespon- 
sabilità come  immorale,  non  sarebbe  nemmeno  il  caso  di  tener 
conto  del  fatto  che  nel  paese  dove  il  contratto  di  trasporto 
venne  concluso  una  tal  clausola  fosse  reputata  efficace  a 
spostare  l'onere  della  prova  (2),  perchè  nessuna  efficacia  giu- 
ridica può  dal  magistrato  attribuirsi  ad  un  patto  che  per 
la  lex  fori  è  contra  bonos  mores  (3). 

Nel  secondo  caso  converrebbe  applicare  in  via  esclusiva 
la  lex  loci  contractus,  anche  se  si  dovesse  giungere  a  risul- 
tati diversi  da  quelli  a  cui  darebbe  luogo  la  lex  fori,  poi- 
ché non  può  reputarsi  cosa  contraria  all'ordine  pubblico  che 
il  mittente  sia  esposto  ad  un'alea  quando  egli  voglia  procac- 


ci) Lvoii-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  Ili,  n.  847. 

(2)  Vedasi  in  proposito  per  la  giurisprudenza  francese  alla  pag.  366, 
nota  1.  —  Confr.  pure  Thaller,  Tratte  élém.  de  clr.  comm.,  2a  Ed.  Paris. 
Rousseau,  1900,  n.  1203. 

(3)  Confr.  Von  Bar,  op.  cit.,  n.  297.  —  Se  si  verificasse  l'ipotesi  inversa, 
se  avvenisse  cioè  che  a  norma  della  lex  loci  contractus  il  patto  d'irrespon- 
sabilità fosse  assolutamente  nullo,  e  che  a  norma  della  lex  fori  esso  fosse 
idoneo  a  dar  luogo  allo  spostamento  dell'onere  della  prova,  il  magistrato 
giudicante  dovrebbe  tuttavia  reputarlo  nullo.  Ciò  è  una  conseguenza  del 
principio  generale  che  porta  ad  apprezzare  la  validità  ed  efficacia  giuridica 
di  ogni  convenzione  in  base  alla  lex  loci  contractus. 
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ciarsi  un  sicuro  vantaggio  rispetto  al  prezzo  pel  quale  è 
eseguito  il  trasporto  (1). 

170.  —  Quando  siasi  determinato  che  il  vettore  in  causa 
di  ritardi  oppure  di  perdita  o  di  avaria  della  merce  da  tra- 
sportarsi è  incorso  in  una  responsabilità  verso  il  mittente  o 
il  destinatario,  è  necessario  stabilire  l'importo  dell'inden- 
nizzo ch'egli  è  tenuto  a  corrispondergli. 

I  criteri  adottati  dai  vari  legislatori  per  valutare  tale  in- 
dennizzo presentano  notevoli  disformità. 

In  qualche  Stato,  come  in  Francia,  si  ricorre  alle  norme 
del  diritto  comune  e  si  riconosce  quindi,  in  conformità  agli 
Articoli  1149,  1151  del  Cod.  Nap.,  che  l'interessato  può  ge- 
neralmente pretendere  dal  vettore  di  essere  risarcito  tanto  pel 
danno  emergente,  quanto  pel  lucro  cessante  (2). 

A  norma  di  altre  legislazioni  si  distingue  a  seconda  che 
il  danno  derivi  da  ritardo,  -piuttostochè  da  perdita  od  avaria. 
Nel  primo  caso  è  stabilito  che  il  vettore  è  tenuto  a  rinun- 
ciare al  prezzo  del  trasporto  o  ad  una  parte  del  medesimo 
proporzionatamente  alla  durata  del  ritardo,  salvo  l'obbligo 
suo  di  risarcire  il  ma^eior  danno  che  si  provasse  esserne 
derivato  (3).  Nel  secondo  caso  il  danno   si    calcola   secondo 


(1)  La  soluzione  ora  adottata  sta  del  tutto  in  armonia  con  le  disposizioni 
dell'Art.  416  del  nostro  Cod.  di  comm.  —  In  conformità  al  principio  esposto 
nel  testo,  in  ogni  Stato  si  dovrebbe  riconoscere  la  validità  di  un  con- 
tratto di  trasporto  concluso  in  Italia,  che  espressamente  o  tacitamente 
contenesse  una  clausola  conforme  all'Art.  406  del  nostro  Cod.  di  comm. 
secondo  cui:  «  Il  vettore  non  risponde  degli  effetti  preziosi,  del  denaro 
e  dei  titoli  di  credito,  che  non  gli  sono  stati  dichiarati,  e  in  caso  di  per- 
dita o  di  avaria  non  è  tenuto  a  risarcire  più  del  valore  denunciato  ».  — 
Se  il  mittente  ha  omesso  di  denunciare  la  spedizione  di  oggetti  di  valore 
o  ha  fatto  una  denuncia  inferiore  al  vero,  ha  agito  in  tal  guisa  per  ottenere 
il  trasporto  ad  un  prezzo  meno  elevato  di  quanto  sarebbe  tenuto  a  cor- 
rispondere. In  nessun  paese  quindi  si  dovrebbe  reputare  contrario  all'or- 
dine pubblico  che  il  mittente  rimanesse  esposto  ai  rischi  derivanti  dai 
fatti  a  lui  imputabili. 

(2)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.:  voi.  Ili,  nn.  618,  846. 

(3)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  403  (vedi  su  questa  disposizione  due  Sentenze 
della  Corte  di  Cass.  di  Firenze,  in  data  30  dicembre  1S99  (Annali,  1900, 
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il  prezzo  corrente  delle  cose  trasportate  nel  luogo  e  nel  tempo 
della  riconsegna,  a  meno  che  esso  non  sia  stato  prodotto  da 
dolo  o  da  grave  negligenza  da  parte  del  vettore,  nella  quale 
ipotesi  troverebbero  applicazione  le  norme  del  diritto  co- 
mune (1). 

In  alcuni  Stati  poi  si  ammette  che  il  vettore  può  valida- 
mente pattuire  di  non  esser  obbligato  a  corrispondere,  qualora 
le  merci  da  trasportarsi  vadano  perdute  o  vengano  avariate, 
un'  indennità  che  sorpassi  un  determinato  importo  preventi- 
vamente prestabilito  (2);  in  altri  tale  sistema  è  accolto  sol- 
tanto per  le  merci  che  per  loro  natura  soggiacciono  durante 
il  trasporto  ad  una  diminuzione  nel  peso  o  nella  misura  (3) 
oppure  pei  trasporti  ferroviari  che  il  vettore  eseguisca  a  ta- 
riffe speciali  meno  elevate  delle  ordinarie  (4). 

La  legge  da  applicarsi  per  valutare  l'importo  dell'inden- 
nizzo, sarà  quella  del  luogo  in  cui  il  contratto  fra  mittente 
e  vettore  è  divenuto  perfetto  (5).  Dove  l'autonomia  delle  parti 


I,  41),  e  23  dicembre  1901  {Annali,  1902,  I,  19).  —  Confr.  pure  Cod.  di  comm. 
spagnuolo,  Art.  370  ;  Conv.  di  Berna,  Art.  40.  —  Vedasi  per  un'  appli- 
cazione di  quest'ultima  disposizione:  Cass.  di  Roma,  31  dicembre  1897  {Ri- 
vista di  dir.  inter-nazionale,  1898,  pag.  21);  Trib.  comm.  Lille,  20  marzo  1896, 
(Journal,  1897,  pag.  176). 

(1)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  405:  spagnuolo,  Art.  363.  364;  au- 
striaco, Art.  396;  ungherese,  Art.  399;  germanico,  §  430.  —  Si  noti  tuttavia 
che  secondo  il  §  457  di  quest'ultimo  codice  e  l'Art.  34  della  Conv.  di 
Berna,  il  valore  della  merce  perduta  o  avariata  è  calcolato  nei  trasporti 
ferroviari  in  conformità  a  quello  che  gli  si  poteva  attribuire  al  momento 
della  spedizione,  non  già  al  momento  della  riconsegna.  Della  Conv.  di 
Berna  vedasi  anche  l'Art.  41,  riguardante  l'ipotesi  di  danno  cagionato  da 
dolo  o  colpa  grave  da  parte  del  vettore. 

(2)  In  questo  senso  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  427;  ungherese, 
Art.  429;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  457,  al.  2.° 

(3)  Cod.  di  comm.  it.,  Art  404:  germanico.  §  460;  Conv.  di  Berna. 
Art.  32.  —  Confr.  pure  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  426  ;  ungherese. 
Art.  428. 

(4)  Cod.  di  comm.  germanico.  §  461;  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  416:  legge 
belga  del  25  agosto  1891,  Art.  44  (Annuaire  de  légis.  ctr.,  1892,  pag.  576). 
Conv.  di  Berna,  Art.  35. 

(5)  Confr.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  S46.  —  Fiore,  op. 
at.,  voi.  Ili,  1122.  —  Yon  Bar,  op.  cit.,  n.  293.  —  Laurent,  op.  cit.,  voi.  VIIL 
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può  esercitarsi,  l'applicazione  di  questa  legge  corrisponde 
anche  qui,  per  le  considerazioni  precedentemente  accennate, 
alla  loro  presumibile  volontà.  Di  fronte  poi  alle  disposizioni 
legislative  che  limitano  l'autonomia  dei  contraenti  circa  i  patti 
che  possono  adottare  per  ciò  che  concerne  l'ammontare  delle 
eventuali  indennità  dovute  dal  vettore  al  mittente  o  al  desti- 
natario, per  principio  generale  (1)  alla  lex  loci  contractus 
devesi  necessariamente  ricorrere. 

Non  sarebbe  il  caso  di  tener  conto  della  legge  del  paese 
dove  si  è  verificato  il  fatto  che  fa  sorgere  pel  vettore  l'ob- 
bligo di  corrispondere  un  indennizzo  (2),  perchè,  come  ho  già 
osservato,  qui  si  tratta  di  regolare  un'obbligazione  contrat- 
tuale non  già  un'obbligazione  ex  delieto  o  quasi  ex  delieto. 

Per  regola,  relativamente  alla  misura  dell'indennità,  si 
potrà  prescindere  anche  dalla  lex  fori,  perchè  normalmente 
nessun  ostacolo  di  ordine  pubblico  può  impedire  venga  a  tale 
riguardo  applicata  la  legge  all'  uopo  competente,  in  quanto 
tutto  si  riduce  ad  un  regolamento  d'interessi  privati.  Se  la 
clausola  con  cui  il  vettore  si  esonera  incondizionatamente  da 
ogni  responsabilità  può  riguardarsi  come  immorale,  altret- 
tanto non  si  può  dire  pel  patto  con  cui  il  vettore  stipula  di 
assumersi  una  responsabilità  soltanto  entro  certi  limiti,  ogni- 
qualvolta egli  non  si  renda  colpevole  di  atti  dolosi  o  di  fatti 
a  questi  assimilabili. 


n.  174.  —  Corte  d'App.  di  Montpellier,  26  giugno  1895  (Journal,  1896, 
p.  1066).  —  Yinceiit  et  Penami,  Dictionnaìre,  voce  Transporta  par  terre, 
nn.  44-46  e  le  decisioni  ivi  citate. 

(1)  Voi.  I,  Introduzione,  pag.  23  e  seg.  e  n.  9. 

(2)  Il  Thaller  (op.  cit.,  negli  Annaìes  de  dr.  comm.,  voi.  I,  1886  87,  pa- 
gine 304-305)  tuttavia  ritiene  applicabile  la  legge  del  luogo  dove  è  av- 
venuto il  fatto  che  fa  incorrere  il  vettore  in  una  responsabilità,  anche 
per  quanto  riguarda  l'ammontare  dell'indennizzo.  —  Analogamente  Rolin, 
op.  cit,  voi.  Ili,  n.  1246.  —  Conviene  però  notare  che  questi  autori  si  rife- 
riscono qui  all'ipotesi  di  trasporto  ferroviario  internazionale,  attraverso 
linee  esercitate  da  diverse  Compagnie;  ciò  riguarda  il  trasporto  per  mezzo 
di  più  vettori  e  di  tale  argomento  intendo  occuparmi  più  innanzi. 
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Per  ragioni  analoghe  a  quelle  finora  esposte,  in  conformità 
alla  lex  loci  contractus  si  dovranno  apprezzare  pure  gli 
effetti  giuridici  derivanti  da  una  clausola  penale  inserita  in 
un  contratto  di  trasporto.  In  base  a  tal  legge  quindi  con- 
verrà decidere  se,  in  virtù  di  una  tal  clausola,  in  caso  di 
ritardo  alla  riconsegna  della  merce  il  mittente  o  il  desti- 
natario possa  richiedere  al  vettore  l'indennità  stipulata  come 
pena  convenzionale  e  nulla  più  (1)  o  se  l'interessato  possa 
anche  domandare  la  rifusione  dei  maggiori  danni  che  dimostri 
di  aver  sofferto  (2). 

171.  —  Dopo  aver  parlato  dei  doveri  del  vettore,  conviene 
dire  brevemente  dei  diritti  che  gli  spettano  e  della  legge  che 
li  regola. 

In  vari  Stati  dalla  legge  commerciale  o  dai  regolamenti 
ferroviari  in  modo  esplicito  risulta  che  il  vettore,  quando 
abbia  motivo  di  sospettare  falsa  o  inesatta  la  dichiarazione 
fatta  dal  mittente  circa  il  contenuto  delle  casse  o  dei  pacchi 
o  degli  involti  consegnati  pel  trasporto,  ha  facoltà  di  farli 


(1)  In  questo  senso  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  370;  Cod.  civ.  fran- 
cese, Art.  1152,  applicabile  anche  al  contratto  di  trasporto.  —  Lyon-Caen 
et  Renault,  op.  cit,  voi.  Ili,  n.  619. 

(2) Così  dispone  il  Cod.  di  comm.  nostro  all'Art.  414.  —  Confr.  anche  Cod. 
di  comm.  austriaco,  Art.  398,  399;  ungherese,  Art.  401.  —  Vedasi  pure  per 
analogia  l'Art.  38  della  Conv.  di  Berna  e  per  un'applicazione  di  questa 
disposizione,  Corte  d'App.  di  Parigi,  9  dicembre  1899  (Journal,  1900, 
pag.  811). 

La  lex  loci  contractus  andrà  applicata  anche  per  decidere  se,  come  di- 
spone l'Art.  427  del  Cod.  di  comm.  ungherese,  il  vettore  nel  corrispondere 
all'interessato  un'indennità  nel  caso  di  smarrimento  della  cosa  da  tra- 
sportarsi, possa  convenire  che  se  la  cosa  stessa  sarà  entro  un  dato  tempo 
ritrovata,  questa  sarà  consegnata  all'  interessato  a  sua  scelta  nel  luogo 
dove  era  diretta  o  in  quello  da  cui  fu  spedita,  dietro  restituzione  dell'in- 
dennità. —  La  Conv.  di  Berna  all'Art.  36  attribuisce  invece  al  mittente 
o  al  destinatario,  che  riceve  un'  indennità  in  caso  di  smarrimento  della 
cosa  spedita,  la  facoltà  di  stipulare  un  patto  di  questa  natura.  —  In  senso 
analogo  dispone  l'Art.  46  della  legge  belga  del  25  agosto  1891,  indipen- 
dentemente da  uno  speciale  patto. 
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aprire  osservando  determinate  norme,  affine  di  procedere 
alle  opportune  verificazioni  (1). 

È  certo  che  il  vettore  potrà  esercitare  tale  diritto  quando 
questo  gli  sia  riconosciuto  dalla  legge  del  paese  dove  av- 
viene la  spedizione  della  cosa  da  trasportarsi,  comunque  di- 
sponga la  legge  che  per  volontà  espressa  o  presunta  dei 
contraenti  regge  il  contratto  di  trasporto.  Infatti  la  facoltà 
della  verifica  è  pel  vettore  indipendente  da  qualsiasi  clausola 
contrattuale  anche  tacita,  poiché  non  presuppone  pel  suo 
esercizio  che  concorra  il  consenso  del  mittente.  Per  principio 
generale  poi  si  deve  ritenere  che  ognuno  possa  valersi  dei 
mezzi  che  la  legge  gli  concede  per  constatare,  anche  in  ma- 
teria contrattuale,  se  altri  abbia  abusato  della  sua  buona  fede. 

La  norma  giuridica  che  porta  ad  applicare  a  tale  riguardo 
la  legge  del  paese  di  spedizione,  se  non  avrà  importanza 
pratica  pei  trasporti  ferroviari  rispetto  ai  quali  questa  legge 
si  confonde  necessariamente  con  quella  che  regge  la  conven- 
zione, potrà  averne  per  gli  altri  trasporti  terrestri,  poiché 
rispetto  a  questi  ultimi  è  lecito  alle  parti  riferirsi  ad  una 
legge  diversa  dalla  lex  loci  contraclus. 

I  modi  e  le  forme  per  procedere  alla  verifica  saranno  de- 
terminati dalle  disposizioni  legislative  o  regolamentari  vigenti 
nel  luogo  dove  si  compie  (2);  ciò  in  omaggio  al  valore  rigo- 


(1)  Confr.  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  357;  legge  belga  del  25  ago- 
sto 1891,  Art.  27;  Regolamento  ferroviario  italiano,  Art.  105  (Vedi  in 
proposito  Yidari,  op.  cit,  4a  Ed.  voi.  Ili,  n.  3028).  —  L'Art.  7,  §  2  della  Conv. 
di  Berna  dichiara  che:  «  Le  chemin  de  fer  a  toujours  le  droit  de  vérifier 
si  le  contenu  des  colis  répond  aux  énonciacions  de  la  lettre  de  voiture. ...» 

(2)  Anche  la  Conv.  di  Berna  (Art.  7,  §  2)  esplìcitamente  dichiara  :  «  ...  La 
vérification  sera  faite  conformément  aux  lois  et  règlements  du  territoire 
où  elle  aura  lieu. . .  ».  Quanto  alle  speciali  misure  processuali  da  osser- 
varsi nella  verifica,  la  disposizione  stessa  aggiunge  che:  «  L'ayant  droit 
sera  dument  appelé  à  assister  à  cette  vérification,  sauf  le  cas  où  elle  sera 
faite  en  ver  tu  des  mesures  de  police  que  chaque  gouvernemerit  a  le  droit 
de  prendre  dansl'intérèt  de  la  sécurité  et  de  l'ordre  public.  »  —  L'art.  357 
del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  esige  che  la  verificazione  si  compia  in  pre- 
senza non  solo  del  mittente  o  del  destinatario,  ma  anche  di  due  testimoni, 
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resamente  terfitufiale  di  ugni  dispusiziune  processuale.  In 
base  a  queste  stesse  diritto  lucale  si  duvrà  decidere  se  le 
spese  incentrate  per  la  verifica  e  per  rimettere  le  merci  in 
cundiziune  da  essere  traspurtate,  debbano  stare  a  carice 
del  mittente  u  del  vetture  (1),  in  quantu  trattasi  di  una  con- 
seguenza giuridica  che  deriva  direttamente  dalla  facoltà  della 
verifica  e  deve  quindi  esser  retta  dalla  legge  medesima  che 
è  competente  a  regolare  questa  facoltà. 

Tuttavia,  se  la  denuncia  del  mittente  fosse  riconosciuta 
inesatta,  se  in  ispecie  egli  avesse  denunciato  un  peso  inferiore 
al  peso  reale  o  avesse  dichiarato,  allo  scopo  di  far  applicare 
una  tariffa  meno  elevata,  che  l'oggetto  del  trasporto  è  costituito 
da  una  merce  di  qualità  diversa  dal  vero,  la  differenza  fra 
il  prezzo  del  trasporto  da  pagarsi  e  quello  già  pagato,  do- 
vrebbe esser  valutata,  nei  trasporti  terrestri  non  ferroviari  (2), 
in  conformità  alla  legge  generalmente  applicabile  per  volontà 
delle  parti  al  contratto  di  trasporto.  Il  prezzo  del  trasporto 
rientra  infatti  nella  sostanza  del  contratto  e  va  quindi  rego- 
lato a  norma  della  legge  contrattuale. 

Va  da  sé  però  che  se  il  fatto  della  falsa  denuncia  assu- 
messe carattere  di  reato,  le  conseguenze  penali  che  ne  deri- 
verebbero, non  escluse  quelle  d'ordine  pecuniario,  dovrebbero 
essere  determinate  in  via  esclusiva  dalla  legge  territoriale, 
vale  a  dire  da  quella  del  paese  dove  il  fatto  si  è  verificato. 
Ciò  è  una  conseguenza  di  quel  principio  generale  e   fonda- 


aggiungendo  che  se  il  mittente  oil  destinatario  debitamente  citato  dal  vet- 
tore non  comparisca,  vi  si  deve  procedere  dinanzi  a  notaio  che  redige  atto 
della  verifica. 

(1)  L'art.  857  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  ultimo  al.,  razionalmente 
stabilisce  che  se  la  dichiarazione  del  mittente  è  riconosciuta  esatta,  le 
spese  occasionate  dalla  verifica  rimangono  a  carico  del  vettore,  in  caso 
contrario  devono  esser  sostenute  dal  mittente.  Nello  stesso  senso  dispon- 
gono i  nostri  regolamenti  ferroviari.  Vedi  Vidari,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  3U2S. 

(2)  Pei  trasporti  ferroviari  sarebbe  anche  qui  da  applicarsi  per  le  ra- 
gioni già  esposte  la  lex  loci  contractus.  —  Confr.  la  disposizione  di  diritto 
uniforme  contenuta  nell'Art.  7,  §  4  della  Conv.  di  Berna. 
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mentale  che  ha  trovato  una  consacrazione  espressa  nell'Ar- 
ticolo 3  del  nostro  Codice  Penale. 

Altro  diritto  per  lo  più  riconosciuto  al  vettore  è  quello 
di  provocare  dall'autorità  giudiziaria  l'ordine  di  depositare  le 
merci  in  luogo  opportuno,  di  far  verificare  mediante  perizia 
la  condizione  in  cui  si  trovano  e  in  caso  vi  sia  pericolo  di 
deterioramento,  di  farle  vendere,  qualora  il  destinatario  non 
si  trovi  o  si  rifiuti  di  riceverle  o  sorga  contestazione  rela- 
tivamente al  loro  stato  (1). 

Anche  a  questo  proposito  si  potrà  prescindere  dalla  legge 
che  sostanzialmente  regola  il  contratto  di  trasporto.  Poiché 
ci  si  trova  qui  di  fronte  a  misure  d'ordine  essenzialmente 
processuale  che  mirano  da  un  lato  a  rendere  più  facile  e 
spiccio  il  compito  del  vettore,  così  da  favorire  la  rapidità 
dei  rapporti  commerciali,  dall'altro  ad  attuare  provvedimenti 
d'ordine  conservativo  nell'  interesse  di  ciascuna  delle  parti, 
è  naturale  debba  trovare  applicazione  la  legge  del  paese  dove 
le  misure  processuali  di  cui  si  tratta  vanno  attuate.  Ne  con- 
segue che  la  legge  da  osservarsi  sarà  quella  del  paese  di 
destinazione.  Anche  nella  convenzione  di  Berna  si  preferì  at- 
tenersi a  questa  norma  di  diritto  internazionale  privato,  an- 
ziché adottare  disposizioni  di  diritto  uniforme  (2). 


(1)  Confr.  Cod.  di  conim.  it.  Art.  413  ;  francese,  Art.  106  (Vedi  su 
questa  disposizione  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  Ili,  nn.  587-590)  ; 
Legge  belga  del  25  agosto  1891,  Art.  8;  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  369; 
austriaco,  Art.  407;  ungherese,  Art.  409;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig., 
Art.  454,  455. 

(2)  All'Art.  24,  §  2,  della  Conv.  di  Berna  è  detto  :  «...  Le  mode  de 
procéder  dans  le  cas  d'empècliement  à  la  livraison  est  determinò  par  les 
lois  et  règlements  en  vigueur,  applicables  au  eh  emiri  de  fer  chargé  de  la 
livraison  ».  —  Vedasi  per  un'applicazione  di  questa  disposizione,  una 
sentenza  del  Trib.  comm.  di  Grand  del  30  maggio  1899  {Rivista  di  dir. 
internaz.,  1900,  pag.  251).  —  La  Conv.  di  Berna  inoltre  all'Art.  36  dopo 
aver  dichiarato  che  l'interessato  nel  ricevere  un'indennità  per  la  cosa 
perduta  può  far  riserva  affinchè  la  cosa,  se  viene  entro  quattro  mesi  ri- 
trovata, gli  sia  rimessa  dietro  restituzione  dell'indennità  (Vedi  n.  3  70, 
pag.  374,  nota  2),  aggiunge  (§  3):  «  Si  la  réserve  dont  il  est  question  à 
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La  legge  vigente  nel  paese  di  destinazione  pertanto  deter- 
minerà se,  quando  si  presenti  un  impedimento  alla  consegna, 
il  vettore  prima  di  prendere  qualsiasi  provvedimento  debba 
richiedere  le  istruzioni  del  mittente  (l);  se  per  procedere  al 
deposito  od  eventualmente  alla  vendita  delle  merci  il  vettore 
debba  ottenerne  l'ordine  dal  magistrato  competente  (2)  o  se 
possa  procedere  senza  intervento  dell'autorità  giudiziaria  (3); 
quali  notificazioni  debbano  farsi  al  mittente  ed  entro  qual 
termine. 

172.  —  Speciali  diritti  la  legge  della  maggior  parte  degli 
Stati  attribuisce  al  vettore  anche  per  garantirgli  il  pagamento 
del  prezzo  del  trasporto.  Nell'ipotesi  che  il  destinatario  non 
si  trovi  o  rifiuti  di  ricevere  le  merci  a  lui  dirette,  è  ammesso 
per  lo  più  che  colui  che  ha  eseguito  il  trasporto  possa  pro- 
muoverne la  vendita  fino  a  concorrenza  delle  somme  che  gli 
spettano  (4). 


l'alinea  1,  ci-dessus  n'a  pas  été  faite,  on  si  l'ayant-droit  n'à  pas  donne 
d'instruction  dans  le  délai  de  30  jours  menti onné  à  l'alinea  2  ci-dessus, 
ou  encore  si  la  marchandise  a  été  retrouvée  posterieurement  au  délai 
de  quattre  mois,  le  chemin  de  fer  disposerà  de  la  marchandise  retrouvée 
conformément  aux  lois  de  son  pays  ». 

(1)  In  questo  senso  confr.  Cod.  di  comm.  germanico,  §  437.  Vedasi 
pure  l'Art.  112  del  regolamento  ferroviario  italiano  (Gasca,  op.  cit.,  voi.  Ili, 
pag.  401,  n.  12)  e  l'Art.  24,  §  1  della  Conv.  di  Berna. 

(2)  Confr.  le  disposizioni  citate  alla  pagina  precedente  nota  1. 

(3)  In  questo  senso,  vedi  i  §§  437,  373  del  Cod.  di  comm.  germanico; 
l'Art.  112  del  Regolamento-tariffe  italiano  (Gasca,  1.  e),  il  quale  dopo  aver 
stabilito  che  in  caso  d'impedimento  alla  consegna  la  stazione  d'arrivo 
deve  avvertirne  il  mittente,  aggiunge  che,  se  quest'ultimo  non  dà  entro 
un  mese  opportune  disposizioni,  la  ferrovia  può  senza  alcuna  formalità 
far  vendere,  come  meglio  crede,  la  merce  per  conto  del  mittente  mede- 
simo. —  Anche  l'Art.  33  della  legge  belga  del  25  agosto  1891,  relativa- 
mente ai  trasporti  ferroviari  dichiara  che  le  amministrazioni  possono 
far  vendere  immediatamente  dopo  averne  dato  avviso  al  destinatario  le 
merci  soggette  a  deterioramento,  a  condizione  però  di  averne  fatto  prima 
constatare  la  condizione  da  un  ufficiale  di  polizia  giudiziaria. 

(4)  Confr.  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  106  (vedi  in  proposito  Lyon- 
Caen  et  Renanlt,  op.  cit.,  voi.  Ili,  nn.  587,  588);  Legge  belga  del  25  ago- 
sto 1891,  Art.  8;  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  407;  ungherese,  Art.  409; 
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Affinchè  il  vettore  abbia  tale  facoltà,  basterà  che  essa  gli 
sia  riconosciuta  dalla  legge  del  paese  di  destinazione,  che 
è  nello  stesso  tempo  la  legge  del  luogo  dove  la  cosa  si  trova, 
perchè  per  ottenere  il  soddisfacimento  dei  propri  diritti  ognuno 
può  per  regola  valersi  delle  misure  processuali  in  vigore 
nella  località  dove  i  diritti  stessi  possono  essere  esercitati.  E 
chiaro  poi  che  questa,  al  pari  di  ogni  altra  procedura,  andrà 
nelle  sue  modalità  regolata  dalla  legge  del  paese  dove  si 
compie. 

Indipendentemente  dal  fatto  che  il  destinatario  sia  irrepe- 
ribile o  ricusi  di  ricevere  la  merce,  è  generalmente  stabilito 
che  il  vettore  a  garanzia  dei  propri  crediti  può  ritenere 
l'oggetto  del  trasporto  finché  non  venga  soddisfatto  di  quanto 
gli  è  dovuto.  Trattasi,  per  quanto  risulta  nel  maggior  numero 
degli  Stati  dalle  disposizioni  ivi  vigenti,  di  un  diritto  di  riten- 
zione privilegiato  (1).  Mentre  però,  secondo  alcune  legislazioni 


Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.,  Art.  443;  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  413.  — 
Quest'ultima  disposizione,  a  differenza  delle  altre  che  esigono  in  ogni  ipo- 
tesi per  poter  procedere  alla  vendita  un  provvedimento  dell'autorità  giu- 
diziaria, stabilisce  non  essere  necessario  l'intervento  del  giudice  quando 
non  vi  sia  controversia.  —  Vedi  Caluci,  Commento,  n.  317. 

(1)  Cod.  di  comm.  it,  Art.  408,  412;  Codice  Napoleone,  Art.  2102,  n.  6. 
(Confr.  in  proposito  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  698).  —  Cod. 
di  comm.  spagnuolo,  Art.  375,  376.  —  Vedasi  anche  Cod.  di  comm.  au- 
striaco, Art.  409;  germanico,  §  440;  ungherese,  Art.  411.  — Queste  ul- 
time tre  disposizioni  attribuiscono  al  vettore  un  diritto  di  pegno,  ma  il 
pegno,  come  ognuno  sa,  dà  luogo  a  sua  volta  ad  un  privilegio.  (Vedasi 
sull'Art.  409  del  vecchio  Cod.  di  comm.  germanico,  ancora  in  vigore  in 
Austria,  Endemann,  op.  cit.,  voi.  Ili,  P.  I,  §  344,  nn.  11  e  seg).  L'Arti- 
colo 411  del  Cod.  di  comm.  ungherese  espressamente  dichiara  che  il 
diritto  di  pegno  sussiste  nel  vettore  anche  se  sia  aperta  una  procedura 
di  fallimento  a  carico  del  proprietario  della  cosa  trasportata.  —  Si  con- 
fronti poi  l'Art.  21  della  Conv.  di  Berna,  che  è  così  formulato  :  «  Le  che- 
min  de  fer  a  sur  la  marchandise  les  droits  d'un  créancier  gagiste  pour 
la  totalitè  des  créances  indiquées  dans  l'Art.  20.  Ces  droits  subsistent 
aussi  longtemps  que  la  marchandise  se  trouve  entre  les  mains  du  che- 
min  de  fer  ou  d'un  tiers  qui  la  détient  pour  lui  » . 

Conviene  però  notare  che  a  norma  dell'  Art.  408  del  nostro  Cod.  di 
comm.,  in  caso  di  controversia,  se  il  destinatario  paga  la  somma  che  crede 
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ira  le  quali  la  nostra,  il  diritto  privilegiato  si  estingue  ap- 
pena le  merci  trasportate  sono  rimesse  al  destinatario  (1), 
secondo  altre  il  privilegio  perdura  ancora  per  qualche  giorno 
dopo  che  ne  avvenne  la  consegna  alla  persona  a  cui  sono 
dirette  (2). 

Per  consenso  generale  degli  scrittori  tale  diritto  privile- 
giato è  da  regolarsi  con  la  legge  del  paese  dove  deve  av- 
venire la  consegna  della  merce  (3).  Questa  norma  giuridica, 
la  quale  fu  in  modo  espresso  consacrata  anche  dalla  Conven- 
zione di  Berna  (4;,  trova  il  proprio  fondamento  nei  principi  di 


dovuta  e  fa  contemporaneamente  il  deposito  della  differenza  fra  questa  e 
la  maggior  somma  pretesa  dal  vettore,  quest'ultimo  non  può  rifiutarsi  di 
eseguire  la  consegna  delle  cose  trasportate.  —  Per  tale  ipotesi  l'Art.  461 
del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  espressamente  dichiara  che  la  somma 
depositata  tien  luogo  della  merce  per  ciò  che  riguarda  il  diritto  di  riten- 
zione del  vettore. 

(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  412.  (Nello  stesso  senso  dispone  il  Regola- 
mento ferroviario  italiano.  —  Vedi  Gasca,  op.  cit.,  voi.  Ili,  pag.  401  n.  11), 
—  Cod.  di  comm.  ungherese,  Art.  411. —  Analogamente  può  interpretarsi 
la  legislazione  francese.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  1.  e.  —  Thaller,  Tratte 
élém.  de  di:  comm.,  2a  ed.  Paris,  Rousseau,  1900,  n.  1182.  —  Confr.  anche 
l'Art.  21  della  Conv.  di  Berna  citato  nella  nota  precedente. 

(2)  Secondo  la  legge  belga  del  16  dicembre  1851  sui  privilegi  e  le  ipo- 
teche (Art.  20,  n.  7)  il  privilegio  del  vettore  dura  ancora  24  ore  dopo  la 
consegna  della  cosa  al  destinanario,  purché  questi  ne  abbia  conservato 
il  possesso.  —  A  norma  del  Codice  di  commercio  austriaco  (Art.  409)  e 
germanico  (§  440)  il  diritto  privilegiato  del  vettore  dura  per  tre  giorni 
dopo  la  consegna  purché  entro  questo  termine  lo  faccia  valere  giudizial- 
mente e  la  cosa  sia  ancora  in  possesso  del  destinatario.  (Vedi  in  propo- 
sito Endemnnn,  op.  cit.,  voi.  Ili,  P.  I,  §  344,  n.  13).  —  Il  Cod.  di  comm. 
spagnuolo  all'Art.  375  dichiara  senz'altro  che  il  diritto  privilegiato  del 
vettore  sussiste  fino  al  decorso  di  un  termine  di  8  giorni  a  partire  dal 
momento  della  consegna. 

(3)  Von  Bar,  op.  cit.,  n.  295  e  Lehrbuch,  pag.  130.  —  Bulini,  op.  cit., 
pag.  159.  —  Thaller,  op.  cit.,  negli  Annales  de  dr.  comm.,  voi.  I,  1886-87, 
pag.  145  e  pag.  312  313.  —  Lyon-C'aeii  et  Renault,  op.  cit,  voi.  III,  nn.  819, 
852.  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit,  2a  ed.  pag.  510  541. 

(4)  L'Art.  22  della  Conv.  di  Berna  dichiara  :  «  Les  efFets  du  droit  de 
gage  seront  réglés  d'après  la  loi  du  pays  où  s'effectue  la  livraison.  » 
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rigorosa  territorialità  che,  per  ragioni  di  ordine  pubblico, 
valgono  generalmente  pei  privilegi  (1). 

La  legge  del  paese  di  destinazione  determinerà  pertanto 
se  il  vettore  abbia  o  no  pei  propri  crediti  un  diritto  privi- 
legiato sulla  merce  trasportata  e  quale  ne  sia  eventualmente 
l'estensione;  se  tale  diritto  possa  esercitarsi  anche  quando  la 
cosa  sia  stata  rimessa  al  destinatario  e,  in  caso  affermativo, 
quali  condizioni  debbano  a  questo  fine  concorrere;  in  quale 
ordine,  data  l'esistenza  di  più  diritti  privilegiati,  questi  pos- 
sano essere  esercitati  (2),  finalmente  quale  sia  la  procedura 
che  il  vettore  deve  seguire  per  realizzare  la  sua  garanzia  (3). 

Se  la  legge  del  luogo  dove  la  merce  è  diretta  non  accorda 
al  vettore  alcun  diritto  privilegiato,  egli  potrà  tuttavia,  nei 
rapporti  col  proprio  contraente  o  con  la  parte  che  intende 
accedere  al  contratto  di  trasporto,  vale  a  dire  il  destinatario, 
esercitare  ugualmente  un  diritto  di  ritenzione  sulla  merce 
medesima,  se  cosi  sia  ammesso  dalla  legge  che  per  volontà 
delle  parti  regola  il  contratto  di  trasporto  ;  non  gli  sarà 
lecito  però  pretendere  di  avere  un  diritto  privilegiato  in  con- 
fronto ai  terzi,  ancorché  questo  gli  fosse  riconosciuto  dalla 
lex  loci  contractus. 

Tutto  ciò  è  una  conseguenza  delle  norme  da  me  general- 
mente adottate  circa  la  legge  regolatrice  del  diritto  di  riten- 


(1)  Vedi  i  miei  Diritti  reali,  ecc.  n.  90. 

(2)  Dal  diritto  germanico  è  in  modo  espresso  stabilito  che  se  sulla 
cosa  trasportata  sussistono  diversi  diritti  di  pegno,  quello  sorto  poste 
riormente  prevale  su  quello  sorto  in  antecedenza.  —  Vedi  Cod.  di  comm 
germanico,  §  443;  austriaco,  Art.  411.  —  Vedi  pure  Cod.  di  comm.  unghe 
rese,  Art.  413.  —  Confr.  anche  Endeinaun,  op.  cit.,  voi.  Ili,  P.  I,  §  344,  n.  15 

(3)  Sulla  procedura  da  seguirsi  dal  vettore  per  ottenere  la  realizza 
zione  del  diritto  privilegiato  a  lui  spettante  sulla  cosa  trasportata,  vedi 
pel  diritto  italiano  l'Art.  413  Cod.  di  comm.  (Confr.  Gallici,  op.  cit.,  n.  317.  — 
Brtischettini,  op.  cit.,  n.  90,  pag.  402  403.  —  Tirante,  Trattato,  voi.  IV,  P.  II, 
n.  1993)  ;  pel  diritto  austriaco  l'Art.  407  del  Cod.  di  comm.  attuato  in  Au- 
stria il  1  luglio  1SG3  e  ancora  ivi  in  vigore.  (Vedi  Endemann,  op.  cit., 
voi   III,  P.  I,  §  344,  n.  14). 
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zione  (1),  secondo  cui  tale  diritto  essendo  correlativo  e  acces- 
sorio di  un  rapporto  giuridico  principale,  quando  non  venga 
opposto  ai  terzi  a  titolo  di  privilegio,  può  fra  le  "parti 
esercitarsi  ogniqualvolta  sia  ammesso  dalla  legge  che  regge 
il  rapporto  principale.  E  poi  giustificato,  anche  nell'ipotesi 
ora  accennata,  che  il  diritto  di  ritenzione  possa  esser  fatto 
valere  in  confronto  al  destinatario,  poiché  questo,  quando 
abbia  acceduto  al  contratto  stipulato  fra  mittente  e  vettore, 
deve  accettarne  le  conseguenze  giuridiche  cosi  come  sono 
determinate  dalla  legge  che  lo  regola  (2). 

173.  —  Speciale  importanza,  dal  punto  di  vista  dei  rap- 
porti internazionali,  assume  il  trasporto  di  merci  da  uno 
Stato  all'  altro  quando  venga  effettuato  col  mezzo  di  più  vet- 
tori. Bisogna  infatti  esaminare  se  pure  in  quest'  ipotesi  ri- 
mangano applicabili  le  norme  suesposte  circa  la  legge  che 
regola  i  diritti  e  i  doveri  di  chi  si  assume  l'esecuzione  del 
trasporto  o  se  ciascuno  dei  vettori  possa  pretendere  siano 
osservate  le  disposizioni  vigenti  sul  territorio  dove  egli  eser- 
cita la  propria  industria. 

È  fuor  di  dubbio  che  quest'ultima  soluzione  dovrebbe  pre- 
valere se  il  mittente,  volendo  spedire  una  data  merce  da  un 
paese  all'altro,  avesse  stipulato  tanti  contratti  quanti  sono  gli 
Stati  da  attraversarsi,  avesse  cioè  spedito  la  merce  da  prima 
fino  al  confine  dello  Stato  dal  quale  ne  fu  iniziato  il  trasporto, 
avesse  ivi  incaricato  un  commissionario  di  ritirarla  e  spe- 
dirla nuovamente  fino  ad  altro  confine  dello  Stato  limitrofo 
e  così  di  seguito  finché  la  merce  fosse  giunta  a  destinazione. 
Qualora  il  mittente  avesse  proceduto  in  questa  guisa  non  si 
avrebbe  giuridicamente  un  trasporto  internazionale,  ma  più 
trasporti  retti  in  via  esclusiva  dal  diritto  interno  di  diversi 
Stati.  Se  tuttavia  il  commissionario  incaricato  di  far  prose- 
guire la  merce  l'avesse  ritirata  non  precisamente  al  confine, 
ma  ad  es.  ad  una  stazione  ferroviaria  situata  oltre  la  fron- 


(1)  Vedi  voi.  I.  n.  101  specialmente  alla  pag.  599-60 1, 

(2)  Vedi  sopra  al  n.  167. 
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tiera  dello  Stato  da  cui  seguì  la  spedizione,  si  avrebbe  un 
trasporto  internazionale  pel  quale  riuscirebbero  applicabili 
le  norme  già  esposte  (1),  in  quanto  tale  trasporto  sarebbe 
stato  nel  primo  tratto  compiuto  con  un  unico  vettore. 

Il  sistema  di  far  proseguire  le  merci  incaricando  un  com- 
missionario del  ritiro  e  della  rispedizione  dà  per  lo  più  luogo 
a  lentezze  e  a  spese  non  trascurabili;  si  comprende^  quindi 
come  i  mittenti  preferiscano  in  generale  compierne  la  spe- 
dizione direttamente  con  un'unica  lettera  di  vettura.  Ora  noi 
dobbiamo  studiare  precisamente  l'ipotesi  che  il  trasporto  sia 
eseguito  in  questa  guisa. 

Pure  in  tal  caso  però  potrebbero  riuscire  in  gran  parte 
superflue,  anche  a  prescindere  dalla  Convenzione  di  Berna,  le 
indagini  sulla  legge  applicabile,  quando  sussistesse  fra  due 
o  più  compagnie  ferroviarie  di  Stati  diversi  una  tariffa  in- 
ternazionale che  stabilisse  norme  comuni,  non  solo  circa  il 
prezzo  del  trasporto,  ma  anche  sotto  altri  rispetti,  segnata- 
mente per  ciò  che  riguarda  la  responsabilità  di  ciascuno  dei 
vettori.  Avverrebbe  allora  che  le  disposizioni  della  tariffa 
internazionale  alle  cui  condizioni  fosse  eseguito  il  trasporto, 
quando  ragioni  di  ordine  pubblico  non  lo  impedissero,  si 
sostituirebbero  alle  norme  vigenti  nei  singoli  Stati  costi- 
tuendo una  specie  di  diritto  uniforme  applicabile  completa- 
mente al  -contratto  di  trasporto  (2>. 


(1)  Confr.  al  n.  169,  pag.  367-368. 

(2)  Confr.  Cass.  francese,  27  marzo  1878  ;  15  dicembre  1886.  —  Vincent 
et  Pénaud,  Dictionnaire,  voce  Transports  par  terre,  nn.  31-36  e  le  altre 
decisioni  ivi  citate.  —  Vedi  anche  Trib.  comm.  Seine,  13  maggio  1899 
{Journal,  1900,  pag.  811).  —  Thaller,  op.  cit.,  negli  Annales  de  dr.  comm. 
voi.  I,  pag.  146.  —  Poinsard,  op.  cit.,  pag.l39-L42.  —  Lyon-Caen  et  Renault, 
op.  cit,  voi.  Ili,  n.  842.  —  Gasca,  op.  cit,  voi.  Ili,  pag.  430-431.  —  La 
Corte  di  Cass.  francese  tuttavia  con  sentenza  del  22  gennaio  1901  (An- 
nales de  dr.  comm.,  1901,  II,  129)  ebbe  ad  affermare  che  le  tariffe  inter- 
nazionali contengono  generalmente  una  clausola  secondo  cui  le  compa- 
gnie devono  incaricarsi  della  spedizione  delle  merci  la  cui  destinazione 
è  oltre  la  linea  da  esse  esercitata,  ma  la  loro  responsabilità  è  esclusa  pel 
fatto  solo  di  aver  rimesso  la  merce  alla  ferrovia  rispeditrice  o  al  suo 
corrispondente. 
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Ma  facciamo  astrazione  dalle  norme  di  diritto  uniforme 
che  siano  fra  più  Stati  in  vigore,  in  virtù  di  speciali  con- 
venzioni, e  veniamo  senz'altro  allo  studio  dei  principi  di  diritto 
internazionale  privato  da  applicarsi  pei  trasporti  effettuati  con 
più  vettori. 

A  questo  proposito  furono  propugnati  due  sistemi  essen- 
zialmente diversi.  Secondo  la  maggior  parte  degli  scrittori, 
la  legge  del  paese  dove  il  mittente  stipula  col  primo  vettore 
il  contratto  di  trasporto  per  l'intero  percorso  deve  avere  ef- 
ficacia predominante  anche  rispetto  ai  vettori  successivi  (1); 
secondo  altri  invece,  sono  da  applicarsi  per  ciascun  vettore 
le  disposizioni  vigenti  nel  paese  dove  egli  ha  effettuato  il 
trasporto  (2). 

Conviene  notare  però  che  tanto  i  seguaci  del  primo  sistema 
quanto  coloro  che  si  attengono  al  secondo,  sentono  per  lo 
più  la  necessità  di  portare  qualche  deroga  alla  regola  ge- 
nerale adottata.  Così  il  Von  Bar  ritiene  che  la  les^e  che 
ha  presieduto  originariamente  al  contratto  di  trasporto  cessa 
di  essere  applicabile  quando  i  vettori  successivi  hanno  in 
modo  espresso  stipulato  di  accedere  al  primo  contratto  alla 
condizione  di  rimanere  obbligati  in  conformità  alla  legge  vi- 
gente nel  paese  dove  ciascuno  di  essi  presta  l'opera  propria  (3). 

Il  Boehm  viene  generalmente  a  questa  stessa  conclusione, 


(1)  Von  Bar, op.cit.,  n.  29beLehrbuch,p.  13C-131.  —  Bohm, op.  cit.,y.  159.  — 
Lyon-Caen  et  Kenault,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  846.  —  Virante,  Trattato,  voi.  17, 
P.  II,  n.  1956.  —  frasca,  op.  cìt.,  voi.  Ili,  pag.  411-412.  —  Nello  stesso 
senso  si  è  pronunciata  la  giurisprudenza  francese.  Vedi  Cass,  fr.  19  lu- 
glio 1876  {Journal,  1877,  pag.  351)  —  Corte  App.  Caen,  4  marzo  1890 
{Journal,  1891,  pag.  977)  e  le  decisioni  citate  in  Vincent  et  Pénand,  Di- 
ctìonnaire,  voce  Transports  par  terre,  specialmente  al  n.  29.  —  Confr.  pure 
Cass.  belga,  30  gennaio  1879  (Journal,  1881,  pag.  72.  —  Pasicrisie,  1879, 
I,  133)  e  per  la  giurisprudenza  inglese  Dicey,  A  Digest  of  the  law  of 
England,  pag.  594-596. 

(2)  Thaller,  oj).  cìt,  negli  Annales  de  dr.  comm.,  voi.  I,  pag.  304-312.  — 
Survillc  et  Arthuys,  op.  cit.,  2a  ed.  pag.  531-540.  —  Vedi  anche  Rolin,  op. 
cit.,  voi.  Ili,  n.  1246. 

(3)  Von  Bar,  1.  e. 
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indipendentemente  da  speciali  patti,  rispetto  ai  trasporti  effet- 
tuati per  strada  ferrata,  perchè  le  compagnie  ferroviarie  per 
regola  esercitano  la  propria  industria  soltanto  in  conformità 
ai  propri  regolamenti  (1).  Nello  stesso  senso  si  pronunciano, 
per  quest'ultima  specie  di  trasporti,  il  Lyon-Caen  e  il  Re- 
nault limitatamente  però  a  ciò  che  riguarda  i  termini  di 
riconsegna  delle  merci,  per  la  considerazione  che  il  non  os- 
servarli sarebbe  causa  di  complicazioni,  di  disordini  e  tal- 
volta anche  di  sinistri  (2). 

Per  converso  il  Thaller,  che  segue  generalmente  il  se- 
condo sistema,  riconosce  tuttavia  che  la  legge  del  paese  di 
spedizione  vale  a  decidere  se  il  vettore  che  coopera  al  tra- 
sporto possa  dagli  interessati  esser  tenuto  responsabile  delle 
colpe  imputabili  ad  altri  vettori  (3). 

Nell'opinione  mia  è  indubbiamente  preferibile  per  regola 
il  sistema  che  mantiene  l'unità  del  contratto,  sottoponendolo 
alla  legge  vigente  nel  paese  di  spedizione  (4),  nella  stessa 
misura  nella  quale  questa  legge  riesce  applicabile  ai  tra- 
sporti internazionali  effettuati  con  un  unico  vettore.  Invero, 
quando  il  contratto  di  trasporto  è  stipulato  dal  mittente  per 
l' intero  percorso  e  venga  a  quest'  uopo  redatta  un'  unica 
lettera  di  vettura,  coloro  che  accettano  di  cooperare  sia  pure 
parzialmente  al  trasporto  in  base  alle  clausole  menzionate  in 


(1)  Bokin,  op.  cit.,  pag.  159-160. 

(2)  Lyon-Caeu  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  848.  —  Confr.  anche  la 
sentenza  della  Corte  App.  di  Caen  in  data  4  marzo  1890,  citata  alla 
pagina  precedente  nota  1. 

(3)  Thaller,  op.  cit.  negli  Annales  de  dr.  comm.,  voi.  I,  pag.  308. 

(4)  Si  noti  che  nell'accogliere  tale  soluzione,  mi  guardo  bene  dal  giu- 
stificarla, come  fa  il  Gasca  {op.  cit.,  voi.  Ili,  pag.  412),  invocando  la  regola 
locus  regit  aduni,  poiché  ciò  sarebbe  un  grave  errore.  La  regola  ora  ac- 
cennata riguarda  infatti  la  forma  e  niente  altro  che  la  forma.  Si  potrà 
soltanto  dire  che  quando  il  contratto  stipulato  col  primo  vettore  sia  nel 
luogo  della  spedizione  formalmente  valido,  come  tale  dovrà  esser  rico- 
nosciuto anche  dai  vettori  successivi  che  annuirono  a  prender  parte  al 
contratto  di  trasporto. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  II.  25 
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({nel  documento,  accedono  al  contratto  alle  condizioni  alle 
(juali  questo  è  stato  stipulato  e  conseguentemente  si  sotto- 
pongono alla  legge  che  lo  regola  fin  dall'origine.  Certo  col 
Von  Bar  bisogna  riconoscere  che,  in  virtù  dell'autonomia 
dei  contraenti,  i  vettori  successivi  potrebbero  aderire  di 
prender  parte  al  trasporto,  alla  condizione  di  darvi  esecuzione 
in  conformità  alle  disposizioni  legislative  e  regolamentari  in 
vigore  nel  loro  territorio.  Ma  se  non  fanno  a  questo  fine 
una  speciale  riserva,  in  ispecie  se  accettano  la  lettera  di  vet- 
tura redatta  pel  percorso  totale,  senza  esigere  la  redazione  di 
una  nuova  lettera  per  lo  speciale  percorso  che  più  diretta- 
mente li  concerne  (1),  convien  ritenere  che  essi  siansi  obbli- 
gati in  conformità  alla  legge  del  paese  di  spedizione. 

Non  credo  che  si  debba  necessariamente  venire  ad  una 
conclusione  diversa  pei  trasporti  effettuati  per  strada  fer- 
rata, perchè  la  specialità  del  mezzo  con  cui  il  trasporto  ter- 
restre è  eseguito  non  ne  muta  in  modo  essenziale  il  carat- 
tere giuridico.  E  se  è  vero  che  normalmente  le  compagnie 
ferroviarie  esercitano  la  loro  impresa,  tenendo  conto  unica- 
mente delle  norme  legislative  o  regolamentari  vigenti  nello 
Stato  dove  ne  ha  luogo  l'esercizio,  esse  sanno  o  sono  tenute 
a  sapere  che  annuendo  a  cooperare  al  trasporto  di  merci 
provenienti  da  altro  Stato  e  dirette  da  un  paese  all'altro 
con  un'unica  lettera  di  vettura,  si  sottopongono  alle  condizioni 
alle  quali  fu  stipulato  originariamente  il  contratto  di  tra- 
sporto. 


(1)  Devesi  certamente  ammettere  che,  allorquando  non  sia  istituito 
un  vero  e  proprio  servizio  cumulativo  fra  più  vettori,  ciascuno  di  questi, 
venuto  il  momento  in  cui  egli  verrebbe  a  succedere  al  primo,  ha  il  di- 
ritto non  solo  di  accedere  o  non  accedere  al  primitivo  contratto,  ma 
anche  di  parteciparvi  mediante  speciali  condizioni  stipulate  in  un  con- 
tratto separato. — Vedi  in  proposito  Errerà,  Del  trasporto  con  più  vettori 
(Dir.  Coirmi.,  voi.  Ili,  col.  457  e  seg.  e  specialmente  alle  col.  463-466  e 
479-484).  —  La  Corte  App.  di  Venezia  con  sentenza  del  3  aprile  18S4  (Dir. 
comm.y  voi.  II,  col.  372)  ebbe  a  pronunciarsi  in  senso  diverso,  ma  questa 
sentenza  è  oggetto  di  un'efficace  critica  da  parte  dell'  Errerà  (1.  e).  — 
Confr.  anche  Endeinann,  op.cit.,  voi.  Ili,  P.  I,  §349,  nn.  2,  3,  6. 
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Ora,  se  ciò  potrà  portare  qualche  inconveniente  d'ordine 
pratico,  si  avrà  un  motivo  di  più  per  desiderare  che  la  Con- 
venzione di  Berna,  la  quale  vale  ad  attuare  un  diritto  fer- 
roviario uniforme,  ottenga  una  portata  sempre  più  estesa  e 
completa  e  che  le  compagnie  ferroviarie  dei  vari  Stati  prov- 
vedano, pei  casi  in  cui  non  ne  ha  luogo  l'applicazione,  con 
lo  stipulare  speciali  tariffe  internazionali  accompagnate  da 
clausole  atte  ad  evitare  i  conflitti  di  legislazione.  Ma  in  man- 
canza di  speciali  norme  convenzionali,  non  si  avrebbe  mo- 
tivo per  derogare  ai  principi  riguardanti  il  trasporto  inter- 
nazionale delle  merci.  Credo  ciò  possa  dirsi  anche  per  quanto 
riguarda  i  termini  di  riconsegna,  poiché  il  tempo  entro  cui 
deve  essere  eseguito  il  trasporto  costituisce  una  delle  clausole 
sostanziali  del  contratto  (1).  Conviene  però  osservare  che  nei 
trasporti  ferroviari  in  via  normale  non  si  stipula  alcun  patto 
espresso  circa  il  termine  entro  cui  la  merce  deve  giungere 
a  destinazione  e  ci  si  rimette  a  questo  riguardo  alle  dispo- 
sizioni regolamentari.  Ora,  nel  silenzio  del  contratto  è  na^ 
turale  presumere  che  il  mittente  abbia  inteso  che  la  merce 
dovesse  essere  trasportata  al  paese  a  cui  è  diretta  tenendo 
conto,  per  quanto  riguarda  il  tempo,  delle  singole  disposi- 
zioni in  vigore  in  ciascuna  delle  reti  ferroviarie  da  percor- 
rersi, in  guisa  che  il  termine  di  riconsegna  debba  risultare 
dalla  somma  dei  singoli  termini  da  osservarsi  in  ciascuno  dei 
paesi  che  devono  essere  attraversati. 

174.  —  Dato  pertanto  che  convenga,  nei  trasporti  effettuati 
con  più  vettori,  attenersi  per  regola  al  sistema  che  mantiene 
l'unità  del  contratto  quando  questo  sia  stato  stipulato  dal 
mittente  col  primo  vettore  per  l'intero  percorso  ed  il  tra- 
sporto si  compia  in  ispecie  con  unica  lettera  di  vettura,  ve- 


(1)  L'Art.  403  del  Cod.  di  comm.  ungherese  dichiara  in  modo  esplicito 
che  :  «  Ogni  vettore  che  succede  ad  un  altro  per  ciò  solo  che  riceve  le 
merci  con  la  lettera  di  vettura,  accede  al  contratto  di  trasporto...  e  con- 
trae l'obbligazione  di  eseguire  il  trasporto  conformemente  al  contratto 
primitivo,  in  ispecie  nel  termine  fissato  dalla  lettera  di  vettura  ». 
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diamo  più  precisamente  quali  applicazioni  possano  farsi  di  tale 
sistema. 

E  generalmente  ammesso  che  il  vettore  assume  una  res- 
ponsabilità pel  trasporto  ch'egli  ha  preso  l'impegno  di  far 
completamente  eseguire,  non  soltanto  pei  fatti  propri,  ma 
anche  per  quelli  dei  vettori  successivi  di  cui  egli  si  vale  (1). 

È  fuori  di  dubbio  che,  per  decidere  se  si  debba  o  no  ri- 
correre a  tale  norma  giuridica,  è  necessario  tener  conto  della 
legge  del  paese  di  spedizione.  Invero,  si  è  dimostrato  che 
nei  trasporti  effettuati  con  un  unico  vettore,  a  questa  legge 
incombe  regolare  ciò  che  concerne  la  responsabilità  di  quel 
contraente  (2).  Ora  non  è  il  caso  di  venire  ad  una  conclu- 
sione diversa  pel  fatto  che  al  trasporto  concorrono  più  vet- 
tori, in  quanto  qui  si  tratta  della  responsabilità  precisamente 
di  colui  che  ha  stipulato  il  contratto  di  trasporto  col  mit- 
tente. Trattasi  dunque  di  regolare  un  effetto  giuridico  del 
contratto  rispetto  ad  uno  dei  contraenti  originari,  e  questo 
compito  non  può  evidentemente  spettare  se  non  alla  legge  la 
quale  regge  ab  initlo  il  contratto  di  trasporto. 

Il  diritto  in  vigore  nel  paese  di  spedizione  pertanto  deci- 
derà se  il  primo  vettore  abbia  facoltà  di  esimersi,  mediante 
patti  speciali,  da  ogni  responsabilità  pei  fatti  imputabili  ai 
vettori  successivi  (3),  o  se  una  tale  clausola  contrattuale  sia 
da  reputarsi  priva  di  effetto  giuridico  (4);  se  in  ispecie  le 
compagnie  ferroviarie  per  le  merci  destinate  ad  una  località 


(1)  Cod.  di  cornili,  it.,  Art.  398;  francese,  Art.  99;  legge  belga  del 
25  agosto  1891,  Art.  5;  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  401;  ungherese. 
Art.  403;  germanico,  §  432  —  Anche  l'Art.  27.  n.  1,  della  Conv.  di  Berna 
dichiara:  «Le  chemin  de  fer  qui  a  accepté  au  transport  la  marchandise 
avec  la  lettre  de  voiture  est  responsable  de  l'exécution  du  transport  sul- 
le parcours  total  jusqu'à  la  livraison  ». 

(2)  Vedi  al  n.  169. 

(3)  In  senso  affermativo  dal  punto  divista  del  diritto  interno  italiano, 
Yidari,  op.  cit,  voi.  Ili,  n.  3122.  —  Bruschettini,  op.  cit,  n.  G9,  pag.  345-34G. 

(4)  Così  Caluci,  op.  cil,  nn.  248-249. 
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non  situata  presso  la  ferrovia,  possano  limitare  la  loro  re- 
sponsabilità al  percorso  effettualo  sulla  strada  ferrata  (1). 

Per  ciò  che  concerne  gli  obblighi  che  assumono  verso  il 
mittente  o  il  destinatario  i  vettori  successivi,  le  varie  legis- 
lazioni non  si  sono  attenute  a  criteri  del  tutto  uniformi. 

Secondo  il  diritto  germanico  ogni  vettore  che  succede  ad 
un  altro,  pel  fatto  solo  di  avere  accettato  la  merce  con  la  let- 
tera di  vettura  originaria,  non  soltanto  accede  al  contratto 
di  trasporto  ed  è  tenuto  ad  eseguirlo  in  conformità  alla  let- 
tera stessa,  ma  risponde  anche  pei  fatti  imputabili  ai  vettori 
che  lo  hanno  preceduto  (2). 

In  senso  analogo  può  interpetrarsi  il  Codice  di  commercio 
italiano  (3);  si  deve  però  notare  che,  a  norma  della  legisla- 
zione mercantile  nostra,  non  ogni  vettore  può  essere  tenuto 
responsabile  dal  mittente  o  dal  destinatario,  ma  soltanto  il 


(1)  In  senso  affermativo  è  espressamente  statuito  dal  Cod.  di  comm. 
austriaco  (Art.  430);  ungherese  (Art.  432);  germanico  (§  468).  —  Analo- 
gamente può  interpretarsi  il  Cod.  di  comm.  nostro,  perchè  l'Art.  416  nel 
dichiarare  la  nullità  delle  stipulazioni  che  limitino  o  escludano  la  re- 
sponsabilità del  vettore,  come  risulta  dalle  disposizioni  ivi  enunciate,  non 
fa  cenno  dell'Art.  398  Cod.  di  comm. 

(2)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  401;  germanico  §§,  432,  449;  un- 
gherese, Art.  403.  —  Confr.  pure  Cod.  Comm.  spagnuolo,  Art.  373  e  Conv. 
di  Berna,  Art.  27.  —  Nello  stesso  senso  ebbe  a  decidere  la  Corte  di  Cass. 
belga  il  17  luglio  1873  e  il  30  gennaio  1879  (Pasicrisie  belge,  1873,  I,  302; 
1879,  I,  103).  Alle  norme  consacrate  da  questa  giurisprudenza  non  ha  de- 
rogato la  legge  belga  del  25  agosto  1891.  —  In  modo  alquanto  diverso 
si  è  pronunciata  la  giurisprudenza  francese.  —  Vedi  Lyon-Caen  et  Re- 
nanlt,  op.  cit,  voi.  Ili,  nn.  630-640. 

(3)  Yidari,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  3111.  —  E.  Levi,  op.  cit.,  pag.  59.  —  Caluci, 
Commento,  n.  306.  —  Errerà,  op.  cit.,  nel  Dir.  comm.,  voi.  Ili,  col.  457  e 
seg.  —  Qualche  scrittore  tuttavia  nell'interpretazione  della  legge  nostra, 
argomentando  che  nel  Codice  di  comm.  it.  non  esiste  una  disposizione 
corrispondente  a  quella  dell'Art. 401  al.  2°  del  Cod.  di  commercio  germa- 
nico del  1861,  sostiene  che  alla  conclusione  a  cui  si  accenna  nel  testo, 
non  si  può  giungere  se  non  nel  caso  che  abbia  luogo  un  vero  e  proprio 
trasporto  cumulativo,  eseguito  in  conformità  ad  apposita  convenzione  sti- 
pulata anteriormente  fra  i  vari  vettori.  —  Vedi  Franchi,  Manuale,  P.  I, 
pag.  350.  —  Brnschettini,  op.  cit,  n.  68,  p.  343-344. 
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primo  vettore  e  l'ultimo  e  quel  vettore  intermedio  rispetto 
al  quale  si  provi  che  durante  il  trasporto  da  lui  eseguito  si 
verificò  un  fatto  che  cagionò  un  danno  all'  interessato  (1). 
Quest'  ultima  norma  giuridica  è  adottata  anche  dal  nuovo 
Codice  di  commercio  germanico,  ma  soltanto  pei  trasporti 
ferroviari  (2);  similmente  è  disposto  dal  Codice  di  comm. 
austriaco  e  dall'ungherese,  a  condizione  però  che  i  contraenti 
abbiano  stipulato  un  patto  espresso  in  questo  senso  (3).  Ne 
viene  di  conseguenza  che  nel  silenzio  del  contratto,  secondo 
la  legge  austriaca  e  ungherese,  anche  pei  trasporti  ferro- 
viari ogni  vettore  intermedio  potrà  essere  tenuto  a  rispon- 
dere al  mittente  o  al  destinatario  dei  fatti  imputabili  ai  vet- 
tori che  lo  hanno  preceduto,  a  differenza  di  quanto  avviene 
secondo  la  legge  germanica  e  secondo  la  legge  nostra,  la 
quale  ultima  non  fa  a  questo  proposito  distinzione  fra  i  tra- 
sporti ferroviari  e  gli  altri  trasporti  terrestri. 

Dopo  quanto  è  stato  precedentemente  esposto,  è  chiaro  che 
anche  per  decidere  quando  i  vettori  successivi  possano  es- 
sere tenuti  responsabili  verso  il  mittente  o  il  destinatario, 
conviene  ricorrere  alla  legge  del  paese  da  cui  è  stata  fatta 
la  spedizione  della  merce.  L'applicabilità  di  questa  norma 
giuridica  ha  per  presupposto  necessario,  che  i  vettori  suc- 
cessivi abbiano  acceduto  al  contratto  di  trasporto  stipulato 
col  primo  vettore  per  l'intiero  percorso.  Se  non  vi  avessero 
acceduto  e  si  fossero  limitati  a  concludere  un  contratto  se- 
parato per  l'esecuzione  del  trasporto  in  una  data  parte  del 
percorso,  questo  contratto  andrebbe  regolato  dalla  legge  del 
luogo  dove  ne  segue  l'effettuazione.  Ma  se  hanno  invece  ac- 
ceduto al  contratto  originario,  segnatamente  se  hanno  ac- 
cettato di  eseguire  il  trasporto  in  conformità  alla  lettera  di 


(1)  Cod.  di  comm.,  it.  Art.  413. 

(2)  Cod.  di  comm.  germanico,  §  469.  —  Confr.  anche  Conv.  di  Berna, 
Art.  27,  n.  o. 

(3)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  429;  ungherese,  Art.  431. 
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vettura  emessa  pel  trasporto  della  merce  fino  a  destinazione, 
sono  venuti  a  sottoporsi  alla  legge  che  regola  questo  contratto 
anche  rispetto  alle  disposizioni  che  riguardano  la  loro  re- 
sponsabilità. 

Quanto  al  modo  di  commisurare  tale  responsabilità,  per 
determinare  specialmente  l'importo  del  rifacimento  che  può 
essere  richiesto  dal  mittente  o  dal  destinatario  che  abbia 
subito  un  danno,  qualche  autore,  come  il  Thaller,  ritiene 
debbasi  tener  conto  della  legge  del  paese  dove  si  è  verificato 
il  fatto  che  dà  titolo  all'indennizzo  (l). 

A  me  però  sembra  assolutamente  illogico  che  si  venga  a 
tale  conclusione,  dopo  aver  riconosciuto  che  spetta  alla  legge 
del  paese  dove  avvenne  la  spedizione  della  merce  decidere 
se  ciascuno  dei  vettori  che  coopera  al  trasporto  debba  es- 
sere garante  verso  gli  interessati  dei  danni  avvenuti  durante 
il  percorso  effettuato  per  opera  di  un  vettore  diverso,  argo- 
mentando che:  «  cooperer  en  sous-ordre  à  un  transport  di- 
rect, c'est  se  reférer  au  statut  que  la  gare  expéditrice  avait 
accepté  vis-a-vis  de  l'envoyeur,  c'est  s'y  soumettre,  en  tant 
du  moins  que  la  législation  locale  permet  d'en  accepter  les 
injonctions  »  (2). 

Invero,  se  chi  accetta  di  cooperare  ad  un  trasporto  di- 
retto si  sottopone  alla  legge  che  regge  originariamente  il 
contratto  di  trasporto,  non  si  comprende  perchè  questa  sot- 
tomissione dovrebbe  avvenire  rispetto  alle  disposizioni  che 
determinano  quando  il  vettore  successivo  possa  essere  te- 
nuto responsabile  e  non  rispetto  a  quelle  che  stabiliscono 
le  conseguenze  di  tale  responsabilità.  Le  due  cose  essendo 
del  tutto  connesse  tra  loro,  è  inconcepibile  debbano  esser 
rette  da  leggi  differenti. 

Per  sostenere  il  contrario  non  si  potrebbe  nemmeno  invo- 
care l' argomento  dell'ordine  pubblico.  È  ben   vero  che    ri- 


(1)  Thaller,  op.  cit..  negli  Annales  de  dr.  comm.,  voi.  I,  pag.  304-308. 

(2)  Thaller,  1.  e. 
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spetto  ai  trasporti  ferroviari,  quando  non  concorrano  spe- 
ciali condizioni,  i  patti  con  cui  il  vettore  stipuli  di  essere 
obbligato,  in  caso  di  ritardo,  perdita  od  avaria  della  merce, 
a  corrispondere  all'interessato  un'indennità  minore  di  quella 
stabilita  dalla  legge  competente,  sono  per  lo  più  ritenuti 
privi  di  forza  giuridica  (1);  ma  una  norma  come  questa  è  ri- 
volta a  tutelare  l'interesse,  non  già  delle  compagnie  ferro- 
viarie, ma  di  coloro  che  hanno  bisogno  di  valersi  dei  mezzi 
di  trasporto  che  queste  offrono  al  pubblico.  Orbene,  possono 
a  questo  proposito  presentarsi  due  casi  :  può  avvenire  cioè 
che  la  legge  del  luogo  dove  fu  stipulato  il  contratto  fra  il 
mittente  e  il  primo  vettore  per  l'intero  percorso,  attribuisca 
all'interessato  un'indennità  maggiore  di  quella  che  gli  è  ri- 
conosciuta dalla  legge  del  paese  dove  uno  dei  vettori  suc- 
cessivi esercita  la  propria  industria*  oppure  può  verificarsi 
V  ipotesi  inversa  che  la  prima  delle  due  leggi  statuisca  a 
favore  dell'interessato  un'indennità  minore  di  quella  eh'  egli 
conseguirebbe  applicando  la  seconda  legge. 

Nel  primo  caso  è  indubitabile  che  nessun  turbamento  so- 
ciale può  derivare  dal  fatto  che  si  applichi,  in  ordine  alla 
commisurazione  dell'indennizzo,  la  lex  loci  contractus,  perchè 
in  tal  guisa  l'interesse  del  mittente  o  del  destinatario  viene 
tutelato  non  solo  in  conformità  alla  legge  del  paese  dove  si 
è  verificato  l'atto  colposo  che  ha  cagionato  il  danno,  ma  anche 
in  guisa  più  efficace. 

Nel  secondo  caso  egualmente  non  si  verifica  alcun  turba- 
mento sociale,  perchè  la  commisurazione  di  un  indennizzo  in 
modo  meno  largo  di  quanto  dispone  la  legge  territoriale  non 
può  di  per  sé  considerarsi  come  cosa  immorale  (2),  quando 
tale  commisurazione  sia  fatta  in  conformità  alla  lex  loci  con- 


(1)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  416,  403,  405  ;  Cod.  di  comm.  austriaco, 
Art.  423,  396,  397;  ungherese,  Art.  425,  399,  400;  germanico,  §§  471, 
461,  462. 

(2)  Confr.  al  n.  170,  pac;.  373. 
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tractus,  alla  quale  spetta  per  regola  il  compito  di  proteg- 
gere i  contraenti  e  di  stabilire  i  limiti  alla  loro  autonomia. 
Quest'ultima  considerazione  può  legittimamente  allegarsi  non 
soltanto  pel  mittente,  ma  anche  pel  destinatario,  in  quanto  i 
diritti  a  questo  spettanti  si  giustificano,  come  sappiamo,  col 
concetto  del  contratto  a  favore  dei  terzi  (1):  per  conseguenza, 
quando  il  contratto  di  trasporto  stipulato  dal  mittente  col 
vettore  ha  in  ogni  sua  clausola  espressa  o  tacita  i  requisiti 
di  validità  a  norma  della  legge  competente,  valido  rimane 
anche  pel  destinatario  che  ha  creduto  bene  di  accedervi. 

Avremo  poi  campo  di  vedere  più  innanzi,  trattando  dei 
rapporti  di  più  vettori  tra  loro  e  delle  azioni  di  regresso  che 
essi  possono  esercitare,  che  regolando  completamente  la  re- 
sponsabilità di  ciascun  vettore  eli  fronte  al  mittente  e  al  de- 
stinatario con  la  legge  del  paese  da  cui  si  effettua  la  spe- 
dizione della  merce,  non  avviene  che  alcuno  di  essi  debba 
corrispondere  un'indennità  maggiore  di  quella  che  potrà  farsi 
rimborsare  dal  vettore  imputabile  di  colpa  o  negligenza  nel- 
l' esecuzione  del  trasporto. 

Una  volta  dimostrato  che  i  vettori  successivi,  i  quali  parte- 
cipano al  contratto  di  trasporto  stipulato  dal  primo  vettore 
per  l'intero  percorso,  si  sottopongono  alla  legge  regolatrice 
di  tale  contratto,  è  naturale  essi  siano  tenuti  a  riconoscere 
che  da  questa  stessa  legge  devono  generalmente  essere  retti 
i  diritti  e  i  doveri  reciproci  del  mittente  e  del  destinatario, 
nella  stessa  misura  nella  quale  riesce  applicabile  la  lex  loci 
contractus  nei  trasporti  che  si  effettuano  con  un  unico  vet- 
tore. E  lecito  pertanto  ritenere  che  in  base  alla  legge  del 
paese  di  spedizione  si  dovrà  determinare  chi  possa  disporre 
della  merce  durante  il  trasporto  e  dopo  il  suo  arrivo  a  de- 
stinazione (2),  anche  quando  il  viaggio  ne  avvenga  o  ne  sia 


(1)  Vedi  al  n.  167,  pag.  359. 

(2)  Confr.  ai  nn.  166,  167. 
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avvenuto  col  mezzo  di  più  vettori  (1).  E  sufficiente  prendere 
a  questo  proposito  in  considerazione  la  legge  del  paese  di 
spedizione,  perchè  è  noto  che  tutte  le  questioni  riguardanti 
la  proprietà  della  cosa  consegnata  al  vettore,  per  essere  trasfe- 
rita in  una  determinata  località,  sono  estranee  al  contratto 
di  trasporto. 

Quando  la  lex  loci  contractus  cessi  di  essere  applicabile 
pei  trasporti  effettuati  col  mezzo  di  un  unico  vettore,  altret- 
tanto avverrà  per  quelli  che  si  compiono  mediante  più  vettori. 
Cosi  per  regolare  il  diritto  di  ritenzione  privilegiato  gene- 
ralmente attribuito  dalle  varie  legislazioni  a  chi  si  assume 
il  trasporto  di  una  cosa  da  un  paese  all'altro  a  garanzia 
dei  suoi  diritti,  sarà  necessario  tener  conto  della  legge  del 
paese  di  destinazione  (2),  senza  che  sia  il  caso  di  distinguere 
a  seconda  che  il  trasporto  siasi  effettuato  col  mezzo  di  uno 
o  di  più  vettori  (3),  perchè  per  principio  generale  tutte  le 
disposizioni  eli  legge  riguardanti  i  privilegi  hanno  valore 
territoriale. 

175.  —  Convien  ritenere  che  i  principi  di  diritto  interna- 
zionale privato  ora  esposti,  rimangano  per  regola  applicabili 
anche  quando  una  merce  destinata  a  passare  da  uno  Stato 


(1)  In  questo  senso  Thaller,  op.  cìt,  negli  Aruiales  de  dr.  comm.,  voi.  I, 
pag.  312.  —  Per  contrario  il  Rolin,  (op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  1246,  pag.  262)  così 
si  esprime:  «  S'il  s'agit  de  savoir  à  quelles  conditions  et  jusqu'à  quel 
moment,  l'expéditeur  peut  disposer  de  la  marchandise,  exiger  qu'elle  lui 
soit  réexpédiée  ou  remise  à  une  autre  destination?  Il  semble  que  chaque 
voiturier  ne  puisse  consulter  que  les  principes  de  droit  en  vigueur  dans 
le  pays  où  il  exerce  son  industrie.  »  —  E  facile  però  vedere  quali  sarebbero 
gl'inconvenienti  di  simile  sistema  ;  a  nulla  gioverebbe  al  mittente  di 
avere  spedito  la  merce  fino  a  destinazione  con  un'unica  lettera  di  vettura, 
a  nulla  servirebbe,  sotto  1'  aspetto  giuridico,  che  esistesse  un  servizio 
cumulativo  fra  i  vari  vettori,  perchè  i  diritti  del  mittente  potrebbero 
anche  in  tale  ipotesi  venire  da  ciascun  vettore  intesi  in  modo  diverso. 

(2)  Vedi  al  n.  172  pag.  380-382. 

(3)  È  generalmente  ammesso  che  il  diritto  di  ritenzione  privilegiato  o  di 
pegno  quando  vi  sono  più  vettori  è  esercitato  dall'  ultimo.  —  Cod.  di  comm. 
it.  Art.  412;  Austriaco,  Art.  410;  ungherese,  Art.  412;  germanico. §  441. 
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all'altro  col  mezzo  di  più  vettori,  venga  a  compiere  parte  del 
viaggio  per  terra  e  parte  per  mare,  quando  non  sussistano 
speciali  norme  del  diritto  marittimo  che  obblighino  a  dero- 
gare a  quelle  che  valgono  pei  trasporti  terrestri.  Ciò  si  giu- 
stifica osservando  che  anche  dal  punto  di  vista  del  diritto 
interno  le  disposizioni  riguardanti  il  trasporto  terrestre  con- 
servano per  lo  più  la  loro  efficacia,  quando  la  legge  non  vi 
abbia  in  modo  espresso  derogato,  rispetto  ai  trasporti  ma- 
rittimi (1)  ed  è  quindi  naturale  che  un  corrispondente  campo 
d'azione  si  debba  riconoscere  alle  norme  che  concernono  ge- 
neralmente la  legge  applicabile  al  contratto  di  trasporto. 

Rettamente  quindi  fu  ritenuto  dalla  giurisprudenza  fran- 
cese e  inglese  che  allorquando  un  vettore  assume  di  far  ese- 
guire completamente  il  trasporto  di  una  cosa  da  un  paese 
all'altro,  la  sua  responsabilità  pei  danni  a  questa  cagionati, 
imputabili  ai  vettori  che  gli  sono  succeduti,  è  da  regolarsi 
con  la  lex  loci  contractus,  anche  se  parte  del  tragitto  do- 
vesse effettuarsi  per  via  di  mare  (2).  Analogamente  sarebbe 
da  applicarsi  la  legge  del  luogo  dove  fu  stipulato  il  contratto 
di  trasporto  per  l' intero  percorso,  per  giudicare  della  re- 
sponsabilità dei  vettori  successivi  che  devono  eseguire  il  tra- 
sporto per  via  di  mare,  se  risultasse  che  essi  intesero  accedere 
al  contratto  primitivo,  anziché  stipulare  un  contratto  speciale 
pel  tragitto  che  direttamente  li  riguarda  (3). 


(1)  Confr.  Errerà,  op.  cit,  nel  Dir.  comm.,  voi.  Ili,  col.  475-47S.  —  Ca- 
laci, op.  cit.,  n.  250.  —  Franchi,  op.  cit,  P.  I,  n.  162,  pag.  352.  —  Br  usenet- 
tini,  op.  cit.,  n.  4,  pag.  215-218  e  gli  autori  ivi  citati. 

(2)  Vedi  Trib.  comm.  Seme  13  marzo  1880  (Vincent  et  Pénaud,  Diction- 
naire,  pag.  906,  n.  41),  —  Alta  Corte  di  giustizia  inglese,  26  novembre  1S79 
{Journal,  1880,  pag.  597)  e  le  decisioni  citate  in  Dicey,  A.  Digest  of  the  laiv 
of  England,  pag.  595-596  e  dal  Gillespie  in  Von  Bar,  Theorie  and  practice 
of  private  international  laiv,  note  ai  §§  295-297,  pag.  660-661.  — ■  Confr.  poi 
per  analogia  Cass.  Torino,  13  dicembre  1895  (Annali,  1895,  I,  623). 

(3)  In  applicazione  del  nostro  diritto  interno  è  da  ritenersi  che  possono 
riuscire  applicabili  al  contratto  di  trasporto  eseguito  mediante  servizio 
cumulativo  di  più  vettori  successivi,  gli  Art.  398,  399,  411,  412,  413  del 
Cod.  di  comm.,  anche  se  il  trasporto  dovesse  in  parte  effettuarsi  per  via 
di  mare.  —  Vedi  in  proposito  Errerà,  nel  Dir.  comm.,  voi.  III,  col.  475-477. 
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176.  —  Dobbiamo  ora  vedere  qual  legge  abbia  competenza 
a  reggere  le  azioni  che  vengano  esercitate  contro  il  vettore  dal 
mittente  o  dal  destinatario  a  tutela  dei  diritti  loro  spettanti. 

Per  decidere  anzitutto  a  chi  tali  azioni  competano  conviene 
ricorrere  alla  legge  del  paese  di  spedizione  (1):  ciò  è  una  logica 
conseguenza  dei  principi  precedentemente  adottati.  Ammesso 
infatti  che  i  diritti  del  mittente  di  fronte  al  vettore,  rispetto 
alle  merci  a  questo  consegnate  pel  trasporto,  e  quelli  corrispon- 
denti del  destinatario  siano  in  massima  da  regolarsi  con 
quest'  ultima  legge,  è  naturale  ricorrere  alla  legge  medesima 
per  giudicare  se  possano  o  no  essere  esercitati  da  entrambi 
gli  interessati.  In  base  alla  legge  del  luogo  dove  avvenne 
la  spedizione  della  merce  si  dovrà  quindi  determinare  se, 
come  è  ritenuto  dalla  giurisprudenza  francese,  contro  il  vet- 
tore possa  agire  tanto  il  mittente  quanto  il  destinatario  nella 
misura  in  cui  ciascuno  di  essi  può  averne  interesse  (2),  op- 
pure, come  deve  ammettersi  nell'interpretazione  della  legge 
nostra  (3),  soltanto  colui  che  ha  diritto  di  disporre  della 
merce  (4). 


(1)  In  questo  senso  non  soltanto  Lyou-Caen,  et  Renanlt,  op.  cit.,  voi.  Ili, 
n.  847  bis,  ma  anche  Thaller,  op.  cit,  negli  Annales  de  dr.  comm.,  voi.  I, 
pag.  308-312. 

(2)  Confr.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  Ili,  nn.  629,  863.  — Thaller, 
negli  Annales  de  dr.  comm.,  voi.  I,  pag.  309.  —  Vincent  et  Pénaud,  Diction- 
naire,  voce  Transports  par  terre,  nn.  16,  24.  —  Si  noti  tuttavia  che  la  giu- 
risprudenza francese  non  giunge  al  punto  da  ammettere  che  il  mittente  e  il 
destinatario  possano  agire  contro  il  vettore  cumulativamante  V  uno  dopo 
l' altro. 

(3)  Confr.  Manara,  Il  destinatario  nel  contratto  di  trasporto  {Rivista  it. 
per  le  scienze  giur.,  voi.  VI,  pag.  51-52).  —  Virante,  Trattato,  voi.  IV,  P.  II, 
n.  2039.  —  Calaci,  Commento,  n.  307.  —  Bruschettini,  op.  cit,  n.  92.  — 
Franchi,  Manuale,  P.  I,  n.  158.  —  Corte  d'App.  Venezia,  22  luglio  1898  (An- 
nali, 1898,  III,  222).  —Vedasi  tuttavia  Cass.  Torino,  3  luglio  1894  (An- 
nali, 1894,  I,  464). 

(4)  L'Art.  26,  n.  1  della  Conv.  di  Berna  dichiara  espressamente:  «  Les 
actions  contre  les  chemins  de  fer  qui  naissent  du  contrat  de  transport 
international  n'appartiennent  qu'  à  celui  qui  a  le  droit  de  disposer  de  la 
marchandise.  » 
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Per  stabilire  poi,  rispetto  ai  trasporti  effettuati  con  più 
vettori,  contro  quale  di  questi  l'interessato  o  gl'interessati 
possano  esercitare  le  loro  azioni,  è  necessario  in  via  preli- 
minare procedere  ad  un'indagine  di  fatto  affine  di  apprezzare 
se,  venendo  stipulato  dal  mittente  col  primo  vettore  il  con- 
tratto di  trasporto  per  l'intero  percorso,  i  vettori  successivi 
abbiano  o  no  acceduto  alla  convenzione  originaria.  Se  si  ri- 
conosca che  ciò  è  realmente  avvenuto,  per  decidere  se  il 
mittente  o  il  destinatario  possa  citare  in  giudizio  in  luogo  del 
primo  vettore  uno  dei  successivi,  basterà  ricorrere  alle  norme 
già  esposte  circa  la  legge  competente  a  stabilire  se  tutti  i 
vettori  che  hanno  cooperato  al  trasporto  o  solo  alcuni  di 
essi  vengano  ad  assumere  una  responsabilità  di  fronte  al 
mittente  o  al  destinatario,  in  caso  di  ritardo  alla  riconsegna 
o  di  perdita  o  di  avaria  della  merce  (1).  Infatti,  la  possibi- 
lità di  agire  utilmente  in  giudizio,  essendo  qui  subordinata 
alla  condizione  che  colui  contro  il  quale  l'azione  è  diretta 
possa  esser  tenuto  responsabile,  è  da  determinarsi  colla  me- 
desima legge  che  vale  a  decidere  se  sussista  o  no  respon- 
sabilità. Conseguentemente  converrà  a  questo  proposito  ap- 
plicare la  lex  loci  contractus,  vale  a  dire  la  legge  del  paese 
da  cui  avvenne  la  spedizione  della  merce  (2). 

Questa  legge  pertanto  andrà  presa  in  considerazione  per 
giudicare  se  l' interessato  possa  esperire  a  sua  scelta  la 
propria  azione  contro  tutti  i  vettori  che  hanno  cooperato  al 
trasporto,  o  solo  contro  il  primo  o  l'ultimo  o  quel   vettore 


(1)  Vedi  al  n.  174,  pag.  3S0. 

(2)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  847  bis.  —  Von  Bar,  op.  cit., 
n.  295.  —  Vedasi  anche  Trib.  cornm.  Seine,  18  marzo  1875  (Journal,  1876, 
pag.  258).  —  Se  tuttavia  il  mittente  si  fosse  valso  dell'opera  di  più  com- 
pagnie ferroviarie  fra  le  quali  esistesse  una  tariffa  internazionale  che 
contenesse  speciali  norme  rispetto  alle  azioni  che  possono  esercitarsi  verso 
alcuno  dei  vettori  e  non  contro  altri,  queste  norme  andrebbero  osservate 
a  preferenza  delle  disposizioni  della  lex  loci  contractus.  —  Confr.  Trib.  comm. 
Saine,  19  giugno  1901  {Journal,  1901.  pag.  1008). 
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intermedio  che  sia  imputabile  di  colpa  o  negligenza  (1);  se 
quando  il  mittente  o  il  destinatario  ha  citato  in  giudizio  uno 
dei  vettori,  egli  perda  la  facoltà  di  esercitare  l'azione  con- 
tro gli  altri  (2).  Altrettanto  per  stabilire  se  le  riserve  con 
cui  uno  dei  vettori  successivi  abbia  accettato  le  merci  a  lui 
rimesse  da  quelli  che  lo  hanno  preceduto,  abbiano  efficacia 
soltanto  nei  rapporti  dei  vettori  fra  loro,  e  non  ad  impedire 
che  l'interessato  possa  agire  direttamente,  contro  di  lui  (3) 
o  se,  come  dispone  il  Codice  di  commercio  spagnuolo  (4),  il 
mittente  o  il  destinatario  non  sia  autorizzato  ad  esercitare 
un'  azione  contro  quei  vettori  che,  succedendo  al  primo,  ab- 
biano accettato  la  merce  con  riserva. 

Quanto  all'  autorità  giudiziaria  competente  a  decidere  le 
controversie  derivanti  dal  contratto  di  trasporto,  le  leggi  in- 
terne frequentemente  permettono  agli  interessati  di  adire  a 
loro  scelta  uno  o  1'  altro  fra  due  o  più  giudici  che  eserci- 
tano il  loro  ufficio  in  località  diverse.  Così,  a  norma  del- 
l'art. 872  del  nostro  Codice  di  commercio,  le  azioni  che  sor- 


(1)  Vedasi  per  le  diversità  che  sussistono  a  questo  proposito  fra  le  prin- 
cipali legislazioni,  al  n.  174,  pag.  389-390.  —  La  Conv.  di  Berna,  dopo  avere 
stabilito  all'Art.  27  che  l' azione  fondata  sul  contratto  di  trasporto  non 
può;  essere  esercitata  se  non  contro  la  prima  e  l'ultima  amministrazione 
e  quella  sulla  cui  linea  si  è  verificato  il  danno,  all'Art.  28  aggiunge:  «  Les 
réclamations  fondées  sur  le  contrat  de  transport  international  pourront 
ètre  formées  contre  une  autre  administration  que  celles  désignées  dans 
1'  Art.  27,  al.  3,  lorsqu'elles  se  présentent  sous  la  forme  de  demandes  re- 
conventionnelles  ou  d'exceptions  et  que  le  demande  principale  soit  fondée 
sur  la  moine  contrat  de  transport.  »  —  Vedasi  sull'Art.  28  della  Conv.  di 
Berna,  Jacob,  op.  cit.,  pag.  191. 

(2)  Così  dispone  espressamente  il  §  469,  Cod.  di  comm.  germanico  ; 
l'Art.  27  n.  5  della  Conv.  di  Berna.  —  Nello  stesso  senso  può  interpretarsi 
la  legislazione  nostra.  —  Vedi  Yidari,  op.  cit.,  voi.  III.  4a  Ed.  n.  3116. 

(3)  In  questo  senso  può  essere  interpretato  il  nostro  Cod.  di  comm. 
Confr.  Calaci,  Commento,  n.  306.  —  Ciò  può  avere  grande  importanza  pra- 
tica, secondo  il  diritto  italiano,  se  è  1'  ultimo  vettore  quello  che  ha  ac- 
cettato le  merci  con  riserva;  a  norma  dell'Art.  411  Cod.  comm.  infatti  il 
mittente  o  il  destinatario  può  sempre  agire  contro  l'ultimo  vettore,  quando 
abbia  titolo  ad  ottenere  un  risarcimento. 

(4)  Art.  373. 
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gono  da  tale  contratto  possono  proporsi,  anziché  al  domicilio 
commerciale  del  vettore,  nel  luogo  in  cui  risiede  un  suo  rap- 
presentante e  se  si  tratti  di  strade  ferrate  dinanzi  all'auto- 
rità giudiziaria  del  luogo  dove  trovasi  la  stazione  di  partenza 
o  quella  di  arrivo  (1).  Si  noti  però  che  tale  disposizione  non 
ha  valore  imperativo,  cosicché  le  parti  potrebbero  conven- 
zionalmente stabilire  che  le  azioni  derivanti  dal  contratto  di 
trasporto  dovessero  essere  deferite  unicamente  alla  compe- 
tente magistratura  di  un  determinato  paese  (2),  anche  se  si 
trattasse  di  un  paese  situato  sul  territorio  di  uno  Stato  stra- 
niero (3). 

In  mancanza  di  qualsiasi  clausola  convenzionale,  ciascun 
magistrato  giudicherà  in  base  alla  propria  legge  se  gli  possa 
essere  attribuita  giurisdizione  e  competenza  a  pronunciarsi 
relativamente  ad  un'azione  rivolta  contro  un  vettore  straniero 
che  non  abbia  nello  Stato  domicilio  o  residenza,  perchè  l'ali- 


ci) Confr.  su  questa  disposizione  :  Gianzana,  Lo  straniero,  P.  II,  n.  233.  — 
Mortara,  IlCod.  di  comm.  it.  commentato,  voi.  Vili,  Verona,  Tedeschi,  1891, 
n.  50.  —  Quest'ultimo  scrittore  giustamente  osserva  essere  irrazionale  che 
se  il  contratto  di  trasporto  è  stipulato  con  un  vettore  diverso  dalla  fer- 
rovia, il  mittente  o  il  destinatario  possa  esercitare  le  proprie  azioni  nel 
luogo  dove  il  vettore  abbia  una  rappresentanza,  anche  se  in  questa  località 
non  sia  avvenuta  1?  spedizione  della  merce  né  ivi  la  merce  stessa  sia  diretta. 

(2)  Confr.  Cass.  di  Firenze,  7  giugno  1886  (Foro  it.  1886,  I,  528  con  nota 
del  Senatore  Corsi).  —  Tidari,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  3273.  —  Contra  Corte 
d'App.  Venezia,  24  novembre  1S85  (Foro  it.,  1885,  I,  10S7);  quest'ultima 
Sentenza  però  venne  annullata  dalla  Suprema  Corte  di  Firenze  con  la 
decisione  ora  citata. 

(3)  La  Corte  di  Cass.  francese  con  sentenza  del  13  agosto  1879  (Jour- 
nal, 1879,  pag.  485)  dichiarò  che  non  è  contraria  all'ordine  pubblico  la 
clausola  di  una  tariffa  internazionale  fra  una  compagnia  ferroviaria  fran- 
cese ed  una  compagnia  inglese  con  cui  fu  pattuito  che  in  caso  di  avaria, 
ritardo  o  perdita  il  danno  dovrà  esser  regolato  al  luogo  di  destinazione  e 
se  vi  è  controversia  davanti  la  giurisdizione  competente  di  questa  stessa 
località.  —  Nello  stesso  senso  Corte  d'App.  di  Amiens,  11  agosto  1880  (Jour~ 
nal,  1880,  pag.  575).  —  Trib.  comm.  Seine,  23  novembre  1898  (Journal,  1899, 
pag.  601).  —  Altre  decisioni  nello  stesso  senso  trovansi  citate  nella  Ri- 
vista di  dir.  internar...  1901,  pag.  60  nota  1  e  in  Vincent  et  Pénaud,  Diction- 
naire,  voce  Transports  par  terre,  n.  63. 
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torità  giudiziaria,  se  può  accorciare  sotto  certe  condizioni 
il  proprio  riconoscimento  all'applicazione  che  venga  fatta 
da  parte  di  un  magistrato  estero  di  norme  processuali  con- 
tenute in  una  legislazione  straniera,  certamente  non  può,  per 
ragioni  di  ordine  pubblico,  devenire  ad  un'applicazione  diretta 
di  tali  norme. 

Di  fronte  alla  legislazione  nostra  per  considerare  la  ma- 
gistratura italiana  investita  di  giurisdizione  verso  vettori 
non  aventi  nel  Regno  né  domicilio  né  residenza,  sarà  suffi- 
ciente che  la  spedizione  della  merce  sia  avvenuta  in  Italia 
o  che  quivi  la  merce  stessa  sia  diretta  (1).  Quando  sussi- 
stesse tale  giurisdizione,  la  speciale  competenza  del  magistrato 
dinanzi  il  quale  potrebbe  essere  portata  la  controversia  sa- 
rebbe indubbiamente  da  regolarsi  colla  legge  nostra. 

In  base  alle  disposizioni  vigenti  in  alcuni  Stati,  è  possi- 
bile che  un  magistrato  si  arroghi  giurisdizione  e  competenza 
per  le  azioni  rivolte  contro  un  vettore  straniero,  anche  nei 
casi  in  cui  ciò  non  potrebbe  avvenire  secondo  i  retti  prin- 
cipi scientifici  e  le  norme  accolte  in  legislazioni  a  tale  ri- 
guardo più  progredite  (2).  A  tale  possibile  inconveniente  pose 


(1)  Cod.  proc.  civ.,  Art.  105,  n.  2.  —  Per  il  caso  che  il  vettore  straniero, 
non  avente  in  Italia  né  domicilio  né  residenza,  fosse  una  società,  confr. 
ciò  che  fu  detto  circa  la  giurisdizione  e  la  competenza  nel  voi.  I,  n.  53.  — 
Per  l'ipotesi  poi  che  il  vettore  straniero  fosse  uno  Stato  che  esercita 
l'industria  ferroviaria,  vedasi  Diena,  Il  Fallimento  degli  Stati  e  il  diritto  in- 
ternazionale, Torino,  Unione  Tip.  Ed.  1898,  n.  18,  pag.  87-93.  Ivi  si  dimostra 
che  i  tribunali  dello  Stato  possono  avere  giurisdizione,  quando  concorrano 
le  condizioni  a  quest'uopo  generalmente  richieste,  a  decidere  controversie 
concernenti  Stati  stranieri  per  gli  atti  da  questi  compiuti  a  titolo  privato, 
iure  gestionis. 

(2)  Così  in  Francia  fu  fatta  applicazione  dell'irrazionale  ed  illiberale 
disposizione  dell.  Art.  14  del  Cod.  civ.,  anche  rispetto  a  vettori  stranieri. 
(Vedi  Vincent  et  Penami,  Dictionnaire,  voce  Transports  par  terre,  n.  58). 
Questo  articolo  è  così  formulato:  «  L'étranger,  mème  non  résidant  en 
France,  pourra  ètre  citò  devant  les  tribunaux  fran9ais  pour  l'exécution 
des  obligations  par  lui  contractées  en  France  avec  un  francais  ;  il  pourra 
ètre  traduit  devant  les  tribunaux  de  France,  pour  les  obligations  par  lui 
contractées  en  pays  étranger  envers  des  francais.  »  — Confr.  anche  l'Art.  102, 
n.  3  del  Cod.  di  proc.  civ.  nostro. 
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riparo  la  Convenzione  di  Berna  del  1890,  la  quale,  dopo 
avere  stabilito  quali  siano  i  vettori  verso  i  quali  il  mittente 
o  il  destinatario  può  esercitare  le  proprie  azioni,  dichiara  : 
«L'action  ne  sera  intentée  que  devant  le  tribunal  siégeant 
dans  l'Etat  où  l'administration  actionnée  aura  son  domicile, 
et  qui  sera  compétant  cVaprès  les  lois  de  cel  Etat  »  (1). 
In  tal  guisa  la  Convenzione,  mentre  stabilisce  una  norma  eli 
diritto  uniforme  per  quanto  concerne  la  giurisdizione,  oppor- 
tunamente lascia  a  ciascuna  legislazione  il  compito  di  risol- 
vere le  questioni  riguardanti  la  competenza  dell'una  o  l'altra 
magistratura  del  medesimo  Stato. 

Dinanzi  al  tribunale  adito  la  procedura  da  seguirsi  sarà, 
per  regola  generale,  quella  stabilita  dalla  lex  fori  (2).  Fra 
le  questioni  che  concernono  la  procedura,  le  quali  vanno  re- 
golate da  quest'ultima  legge,  credo  sia  da  classificare  anche 
quella  che  consiste  nel  decidere  se  il  vettore,  citato  in  giudizio 
dal  mittente  o  dal  destinatario  per  ottenere  un'  indennità,  possa 
o  no  chiamare  in  causa  in  questo  stesso  giudizio  gli  altri 
vettori,  verso  i  quali  egli  può  esercitare  un'azione  di  re- 
gresso (3).  Sebbene  la  chiamata  in  causa  degli  altri  vettori 
possa  portare  ritardi  nella  definizione  della  controversia  sot- 
toposta al  giudice,  ciò  non  può  alterare  sostanzialmente  i 
diritti  degli  interessati,  perciò  la  possibilità  o  il  divieto  del- 
l'intervento dei  garanti  nell'istanza  principale  è  questione  che 
riguarda  esclusivamente  la  procedura  (4). 


(1)  Art.  27,  n.  5. 

(2)  L'Art.  55  della  Conv.  di  Berna  dichiara  espressamente  che  :  «  Sauf 
les  dispositions  contraires  contenues  dans  la  présente  convention,  la  pro- 
cedure à  suivre  sera  celle  du  juge  cornpétent.  > 

(3)  La  Conv.  di  Berna,  all'Art.  52,  statuisce  :  «  Il  ne  sera  pas  permis 
d'introduire  le  recours  en  garantie  dans  l'istance  relative  à  la  demande 
principale  en  indennité.  » 

(4)  Circa  la  procedura  è  degno  di  nota  che  l'Art.  56  della  Conv.  di  Berna 
stabilisce,  che  le  sentenze  pronunciate  dal  giudice  competente,  in  contrad- 
dittorio o  in  contumacia  in  conformità  alla  convenzione  stessa,  divenute 
esecutorie  saranno   dichiarate  eseguibili  negli  Stati    contraenti,  sotto  le 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comrn.  internazionale.—   Voi.  II.  26 
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177.  —  Vediamo  ora  quali  principi  di  diritto  internazio- 
nale privato  siano  da  applicarsi  circa  l'estinzione  delle  azioni 
derivanti  dal  contratto  di  trasporto. 

Tale  estinzione  può  avvenire,  oltreché  per  prescrizione,  per 
altre  cause;  così  è  ammesso  da  gran  numero  di  legislazioni 
che  ne  può  essere  causa  il  pagamento  del  prezzo  del  tra- 
sporto accompagnato  o  susseguito  dal  ricevimento  della  merce 
senza  reclami  da  parte  del  destinatario. 

Ma  se  questa  norma  è  generalmente  accolta,  i  modi  con 
cui  ne  sono  regolati  gli  effetti  e  le  condizioni  richieste  af- 
finchè essi  possano  prodursi,  variano  notevolmente  da  uno 
Stato  all'altro. 

Secondo  il  Codice  di  commercio  italiano  e  il  germanico  in 
vigore  in  tutto  l'Impero  dal  1°  gennaio  1900,  non  si  distingue 
per  questo  modo  di  estinzione  delle  azioni  esperibili  contro  il 
vettore  a  seconda  che  le  azioni  stesse  abbiano  per  fondamento 
l'avaria  o  la  perdita  parziale  della  merce  piuttostochè  il  ritardo 
nella  riconsegna,  né  importa  che  il  pagamento  di  ciò  che  è  do- 
vuto al  vettore  avvenga  contemporaneamente,  piuttostochè  an- 
teriormente al  ricevimento  della  merce  (1).  Si  distingue  però  a 


condizioni  e  nelle  forme  stabilite  dalla  legge  dello  Stato  dove  le  Sen- 
tenze medesime  sono  destinate  a  produrre  efficacia,  senza  che  per  questo 
debbasi  procedere  ad  una  revisione  sostanziale.  —  L'  Articolo  stesso  ag- 
giunge, che  nelle  azioni  sorte  in  occasione  del  Gontratto  di  trasporto 
internazionale,  non  si  può  esigere  la  cautio  iudìcatum  solvi.  —  Queste 
disposizioni  sarebbero  riuscite  superflue  se  nella  legislazione  di  ogni 
Stato  fossero  contenute  norme  corrispondenti  a  quelle  che  trovansi  con- 
sacrate dall'  Art.  3  del  nostro  Cod.  civ.  e  dagli  Art.  941  e  seg.  del  Cod.  di 
proc.  civ.  italiano.  Per  l'Italia  quindi  esse  valsero  soltanto  a  garantire  ai 
nostri  concittadini  o  alle  società  nostre  nei  paesi  stranieri  un  trattamento 
reciproco.  La  dispensa  dalla  cautio  iudicatum  solvi  fu  poi  pattuita  in  forma 
generale,  per  qualsiasi  specie  di  controversia,  dagli  Stati  che  conclusero 
la  convenzione  dell'Aia  del  14  novembre  1896  o  vi  accedettero;  ma  tale 
dispensa  vale  soltanto  per  «  les  nationaux  d'un  des  Etats  contractants 
ayant  lear  domicile  dans  Vun  de  ces  Etats.»  (Art.  Il  della  Conv.  dell'Aia 
del  1896). 

(1)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  415.  —  Vedi  Virante,  Trattato,  voi.  IV,  P.  II, 
n.  2059.  —  Calaci,  Commento,  n.  323.  —  Bmschettini,  op.  cit.,  n.  95,  pag.  412.  — 
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seconda  che  il  ritiro  della  merce  abbia  luogo  con  o  senza 
riserva,  oppure  con  o  senza  verificazione  del  suo  stato  (1), 
ed  in  caso  di  avaria  o  perdita  parziale,  a  seconda  che  si 
tratti  di  vizio  apparente,  piuttostochè  di  vizio  non  ricono- 
scibile esteriormente.  In  quest'ultimo  caso,  l'azione  contro  il 
vettore  sussiste  anche  dopo  il  pagamento  del  porto  e  il  rice- 
vimento delle  cose  trasportate,  purché  si  provi  che  la  perdita 
parziale  o  l'avaria  avvenne  nell'intervallo  fra  la  consegna  al 
vettore  e  la  riconsegna  e  a  condizione  che  si  faccia  domanda 
di  verificazione  mediante  perizia  non  appena  scoperto  il 
danno,  e  non  più  tardi  di  sette  giorni  dopo  il  ricevimento  (2). 
Negli  altri  casi,  in  mancanza  di  riserve  o  di  un  regolare 
accertamento  dello  stato  delle  merci,  con  l'accettazione  delle 
medesime  ed  il  pagamento  del  porto  l' azione  contro  il  vettore 
rimane  estinta  (3).  A  queste  disposizioni  non  può  richiamarsi 


Cod.  di  comm.  germanico,  §  438.  Dalla  lettera  di  quest'ultima  disposizione, 
la  quale -stabilisce  :  «  Pagato  il  prezzo  del  trasporto  insieme  agli  altri 
crediti  gravanti  la  cosa  e  ricevuta  questa,  tutte  le  azioni  verso  il  vettore 
derivanti  dal  contratto  di  trasporto  sono  estinte  »,  risulta  che  il  legislatore 
germanico,  in  ordine  all'estinzione  dell'azione,  non  esige  che  il  pagamento 
avvenga  da  parte  del  destinatario  al  momento  della  riconsegna,  piutto- 
stochè da  parte  del  mittente  al  momento  della  spedizione.  —  Nello  stesso 
senso  può  interpretarsi  V  Art.  44  della  Conv.  di  Berna.  —  Confr.  Jacob, 
op.  cit,  pag.  196-198. 

(1)  Il  medesimo  effetto  che  deriva,  in  conformità  all'  Art.  415  del  Cod. 
di  comm.  nostro,  dalla  riserva  con  cui  il  destinatario  abbia  accettato  la 
merce,  è  attribuito  dal  Cod.  di  comm.  germanico  (§  438,  al.  2),  al  fatto 
che  l' avaria  o  la  perdita  parziale  della  merce  sia  stata  verificata  da  periti 
prima  della  sua  accettazione. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  415;  germanico,  £§  438,  464.  —  Confr.  pure 
l'Art.  44,  §  2,°  n.  3  e  4  della  Conv.  di  Berna.  —  Il  Cod.  fed.  svizzero  delle 
obblig.  (Art.  462)  e  il  Cod.  di  comm.  portoghese  (Art.  385,  §  2)  che  dispon- 
gono in  senso  analogo,  estendono  ad  8  giorni  il  termine  per  chiedere  la 
verifica  dei  danni,  non  riconoscibili  esteriormente,  sofferti  dalla  merce 
durante  il  viaggio.  Il  Cod.  di  comm.  rumeno  (Art.  440)  invece  riduce  quel 
termine  a  5  giorni. 

(3)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  415,  al.  1;  germanico,  §  438,  al.  1.  —  Confr. 
anche  Cod.  di  comm.  rumeno,  Art.  440;  portoghese,  Art.  335;  Cod.  fed. 
svizzero  delle  obblig.  Art.  462,  al.  1. 
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il  vettore  imputabile  di  dolo  o  di  colpa  grave  (1),  né  vi  si  può 
derogare  relativamente  ai  trasporti  ferroviari  (2);  per  gli  altri 
trasporti  terrestri  però  conviene,  nell'  interpetrazione  della 
legge  nostra,  ritenere  efficaci  i  patti  che  contengano  clausole 
diverse  (3). 

In  modo  non  molto  dissimile  dispone  il  Codice  di  comm. 
in  vigore  in  Austria  dal  1  luglio  1863  (4),  come  pure  il  Co- 
dice di  commercio  ungherese  (5).  Conviene  però  notare  che 
dagli  interpreti  di  questi  Codici  si  reputa  necessario,  affin- 
chè abbia  luogo  1'  estinzione  delle  azioni  contro  il  vettore, 
che  non  soltanto  concorrano  entrambi  i  requisiti  del  ritiro 
della  merce  e  del  pagamento  del  porto,  ma  che  di  più  questi 
atti  siano  ambedue  compiuti  dojjo  l'esecuzione  del  trasporto  (6). 
Devesi  ancora  osservare  che,  a  norma  di  queste  legislazioni, 
per  mantenere  in  vita  le  azioni  contro  il  vettore,  quando  la 
merce  ritirata  abbia  subito  un  danno  non  riconoscibile  este- 
riormente, è  sufficiente  (a  prescindere  dal  caso  che  sia  già 
decorso  il  tempo  della  prescrizione)  che  l'interessato  faccia 
la  domanda  di  verificazione,  appena  sia  scoperto  il  danno  e 
provi  che  questo  è  avvenuto  fra  il  momento  della  consegna 
al  vettore  e  quello  della  riconsegna;  né  occorre  che  la  do- 
manda di  verifica  sia  fatta  entro  un  brevissimo  termine  dal 
ritiro  della  merce  (7).  Tuttavia  pei  trasporti  ferroviari  è  sta- 
bilito, che  si  può  pattuire  che  le  azioni  contro  il  vettore  ven- 
gano ad  estinguersi,  una  volta  ritirata  la  merce  e  pagato  il 


(1)  Ciò  è  detto  espressamente  ai  §§  43S  ultimo  al.  e  464  del  Cod.  di 
comm.  germanico;  altrettanto  è  dichiarato  dal  Cod.  fed.  svizzero  delle 
obblig.  (Art.  462)  e  dalla  Conv.  di  Berna  all'Art.  44,  §  2,  n.  1.  —  Nello  stesso 
senso  può  interpretarsi  la  legislazione  nostra.  Confr.  Vidari,  op.  cit,  4a  Ed. 
voi.  IV,  n.  3178. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  416;  germanico,  §  471. 

(3)  Calaci,  op.  cit,  n.  329. 

(4)  Art.  408. 

(5)  Art.  410. 

(6)  Vedi  Endemann,  op.  cit,  voi.  Ili,  P.  I,  §  343,  n.  1. 

(7)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  40S,  al.  2°;  ungherese,  Art.  410,  al.  2°. 
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prezzo  del  trasporto,  anche  pei  danni  non  riconoscibili  este- 
riormente, se  l'interessato  non  eleva  reclamo  entro  un  dato 
termine,  che  non  può  esser  minore  di  quattro  settimane  (1). 

La  legge  belga  del  25  agosto  1891  (art.  7)  nel  caso  che 
la  merce  ritirata  dal  destinatario  abbia  subito  avarie  rico- 
noscibili esteriormente,  anziché  dichiarare  senz'altro  estinta 
l'azione  esperibile  dall'interessato  contro  il  vettore,  gli  con- 
cede due  giorni  di  tempo  per  elevare  i  propri  reclami;  questo 
termine  è  esteso  a  sette  giorni  pei  casi  di  ritardo  (2).  Un 
egual  termine  di  sette  giorni  è  fissato  per  l'ipotesi,  che  la 
merce  ritirata  dal  destinatario  abbia  subito  avarie  non  ap- 
parenti, ma  l'interessato  deve  provare  che  queste  sono  avve- 
nute durante  il  trasporto.  Ogni  azione  tuttavia  rimane  estinta, 
se  il  destinatario  non  ha  accettata  1'  offerta  fattagli  dal  vet- 
tore al  momento  della  consegna  della  merce,  di  farla  veri- 
ficare (3). 

Se  nell'applicazione  della  legge  belga,  per  commisurare 
il  termine  entro  cui  il  destinatario  può  utilmente  compiere 
i  propri  reclami,  conviene  distinguere  a  seconda  che  questi 
abbiano  per  fondamento  un  danno  arrecato  alla  merce  piut- 
tostochè  il  ritardo  con  cui  ne  avvenne  la  riconsegna,  una 
tale  distinzione  deve  farsi,  ad  un  fine  anche  più  importante, 
neir interpretare  ed  applicare  l'Art.  105  del  Cod.  di  comm. 
francese,  riformato  dalla  legge  dell' 11  aprile  1888(4). 


(1)  Cod.  di  conim.  austriaco,  Art.  428;  ungherese,  Art.  430. 

(2)  Anche  la  Conv.  di  Berna  (Art.  44,  §  2,  n.  2)  pei  casi  di  ritardo  am- 
mette che  l'azione  non  si  estingue  appena  il  destinatario  ha  ricevuto 
la  merce,  concedendogli  un  dato  termine  per  compiere  le  proprie  proteste. 
Questo  termine  che,  al  pari  di  quanto  è  disposto  dalla  legge  belga,  era 
da  prima  fissato  in  ragione  di  giorni  sette,  fu  portato  a  quattordici  colla 
convenzione  addizionale  del  16  giugno  1898. 

(3)  Nello  stesso  senso  è  statuito  dalla  Conv.  di  Berna,  all'  Art.  44. 

(4)  Vedi  su  questa  legge  :  Peronne,  Les  nouveaux  articles  105  et  108  du 
Code  de  commerce  (Annales  de  dr.  comm.,  voi.  II,  P.  II,  pag.  125-135)  e  pei 
lavori  preparatorii  che  ne  hanno  preceduto  la  compilazione,  Dalloz,  Pe?\,18S8, 
P.  IV,  pag.  17  e  seg.  in  nota. 
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Questa  disposizione  infatti  nel  dichiarare  che  il  ritiro  degli 
oggetti  trasportati  e  il  pagamento  del  prezzo  del  trasporto 
estinguono  ogni  azione  contro  il  vettore  (1),  si  riferisce  uni- 
camente ai  casi  di  avaria  o  di  perdita  parziale,  non  a  quelli 
di  ritardo,  pei  quali  conviene  a  questo  proposito  ricorrere 
alle  norme  circa  la  prescrizione  (2).  Secondo  l'Art.  105  Cod. 
di  comm.  francese,  non  è  invece  il  caso  di  distinguere  fra  i 
danni  apparenti  e  i  non  apparenti,  poiché  per  gli  uni  e  per 
gli  altri,  ad  onta  del  pagamento  del  prezzo  del  trasporto  e 
del  ritiro  della  merce,  l'azione  contro  il  vettore  non  si 
estingue  se  il  destinatario  entro  tre  giorni  dalla  consegna, 
non  compresi  i  festivi,  gli  abbia  notificato  mediante  atto 
estragiudiziale  o  con  lettera  raccomandata  la  propria  protesta 
motivata.  L'articolo  stesso  poi,  pure  dichiarando  che  ogni 
stipulazione  ad  esso  contraria  è  nulla  (3),  fa  in  modo  espresso 
eccezione  a  quest'ultima  norma  pei  trasporti  internazionali. 

Una  notevole  differenza  si  riscontra  fra  ciascuna  delle  di- 
sposizioni ora  citate  e  quella  dell'Art.  466  del  Cod.  di  com- 
mercio spagnuolo,  che  provvede  assai  più  a  tutelare  gli  in- 
teressi del  vettore  che  non  quelli  del  destinatario  o  del 
mittente.  Risulta  infatti  da  quest'ultimo  testo  di  legge  che 


(1)  L'Art.  105  del  Cod.  di  comm.  francese,  contrariamente  a  quanto 
avveniva  prima  che  andasse  in  vigore  la  legge  11  aprile  1888  che  vi 
portò  importanti  riforme,  è  attualmente  interpretato  nel  senso  che  se 
occorre,  affinchè  abbia  luogo  l'estinzione  delle  azioni  contro  il  vettore, 
sia  avvenuto  il  ritiro  della  merce  e  il  pagamento  del  prezzo  del  trasporto, 
è  indifferente  che  quest'ultimo  atto  sia  compiuto  dal  destinatario,  piut- 
tostochè  dal  mittente.  —  Confr.  Cass.  frane.  25  maggio  1891  (Dalloz, 
Per.,  1892,  I,  273). 

(2)  Vedasi  Thaller,  op.  cit ,  2a  Ed.  n.  1212.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op. 
db,  voi.  Ili,  n.  673  bis. 

(3)  Il  Lyon-Caen  e  il  Renault,  (op.  cit.,  voi.  ITI,  n.  662)  dopo  avere  osser- 
vato che  il  legislatore  riformando  l'Art.  105  del  Cod.  di  comm.  francese 
mirò  a  proteggere  il  destinatario  o  il  mittente  e  non  il  vettore,  affermano 
che  se  sarebbe  da  reputarsi  nullo  ogni  patto  che  abbreviasse  il  termine  di 
tre  giorni  stabilito  dalla  legge,  si  potrebbe  però  riconoscere  valida  la  clau- 
sola la  quale  prolungasse  quel  termine. 
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ogni  azione  contro  il  vettore  rimane  estinta  se  il  destinatario 
abbia  ritirata  la  merce  e  siasi  pagato  il  prezzo  del  trasporto  (1): 
altrettanto  avviene,  anche  senza  il  pagamento  del  porto,  se 
il  destinatario  ritira  senza  reclami  la  merce  che  ha  subito 
danni  riconoscibili  esteriormente.  Solo  nel  caso  di  danni  non 
apparenti  è  ammesso,  se  non  fu  pagato  il  prezzo  del  trasporto, 
che  F  interessato  possa  entro  ventiquattr'ore  elevare  utilmente 
il  proprio  reclamo. 

Gli  autori  che  si  son  dati  cura  d'indagare  qual  legge 
abbia  competenza  a  determinare  le  condizioni  affinchè  avvenga, 
come  effetto  dell'accettazione  delle  cose  trasportate  da  parte 
del  destinatario,  estinzione  delle  azioni  esperibili  contro  il 
vettore,  si  sono  generalmente  pronunciati  per  l'applicabilità 
della  legge  del  paese  dove  le  merci  sono  destinate  (2).  Per 
giustificare  questa  soluzione  si  è  osservato  che  l'estinzione  del- 
l'azione, presupponendo  necessariamente  il  ricevimento  delle 
merci,  si  riannoda  all'esecuzione  del  contratto  di  trasporto 
e  deve  quindi  esser  retta  dalla  legge  del  luogo  dove  il  con- 
tratto stesso  è  destinato  ad  ottenere  il  suo  completo  e  de- 
finitivo adempimento. 

Io  dubito  forte  che  tale  norma  riguardante  la  legge  ap- 
plicabile sia  del  tutto  conforme  ai  retti  principi  giuridici, 
mentre  sembrami  inammissibile  che  si  possa  accoglierla  in 
modo  assoluto,  attribuendole  efficacia  completamente  generale. 


(1)  In  questo  senso  disponeva  senz'altro  l'Art.  105  del  Cod.  di  comm. 
francese  del  1807.  —  Una  norma  analoga  si  riscontra  ancora  in  alcune 
legislazioni  che,  al  pari  dell'ellenica  o  dell'ottomana,  hanno  in  gran  parte 
riprodotto  le  disposizioni  della  legge  commerciale  francese.  —  Vedi  voi.  I, 
Introduzione,  pag.  4-5,  nota  2. 

(2)  Yon  Bar,  op.  cit.,  n.  295.  —  Bohm,  Die  rciumliche  Herrschaft  der 
Rechtsnormen,  pag.  159.  —  Thaller, op.  cit.,  negli  Annales  de  dr.  comm.,  voi.  I, 
pag.  145,  312-315.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  Ili,  nn.  849,  851.  — 
Poinsard,  op.  cit.,  pag.  146-147.  —  Snrville  et  Àrthuys,  op.  cit,  2a  Ediz. 
pag.  541.  —  Confr.  pure  Corte  di  Nimes,  9  luglio  1881  {Journal,  1882, 
pag.  216).  —  Trib.  di  Marsilia,  29  settembre  1864  (Tincent  et  Pénand, 
Dictionnaire,  pag.  907,  n.  48). 
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Dai  rapidi  cenni  di  legislazione  comparata  che  ho  testé 
esposto,  emerge  come  in  vari  Stati  sia  lasciata  ai  contraenti 
facoltà  di  esercitare  entro  certi  limiti  la  loro  autonomia 
anche  per  quanto  concerne  l'estinzione  delle  azioni  esperibili 
contro  il  vettore,  quando  le  merci  siano  pervenute  nel  paese 
a  cui  sono  dirette  e  siano  state  dal  destinatario  ritirate.  Or- 
bene, dove  le  parti  possono  valersi  della  loro  autonomia 
come  sarebbe  possibile  ritenere  necessariamente  applicabile 
la  lex  loci  execulionis?  Né  a  questa  legge  sarebbe  il  caso 
di  ricorrere  nemmeno  a  titolo  di  legge  presumibilmente  scelta 
dai  contraenti,  perchè  qui  si  tratta  di  regolare  non  già  una 
modalità  dell'esecuzione,  ma  di  decidere  se  rimanga  o  no 
in  vita  un'azione  contro  il  vettore,  relativamente  alla  sua 
responsabilità  e  agli  obblighi  da  esso  contratti  colla  stipula- 
zione del  contratto  di  trasporto.  Ora,  tutto  ciò  è  attinente 
alla  sostanza  stessa  della  convenzione. 

A  torto  si  obietterebbe  che  i  termini  entro  cui  gli  inte- 
ressati possono  elevare  i  propri  reclami  riguardano  in  ogni 
ipotesi  la  procedura  e  devono  perciò  essere  regolati  dalla 
legge  del  paese  dove  il  destinatario  compie  i  vari  atti  ine- 
renti al  ricevimento  della  merce.  Invero,  sarebbe  impossibile 
attribuire  alle  disposizioni  che  disciplinano  questa  materia 
carattere  esclusivamente  processuale,  di  fronte  alle  legisla- 
zioni che  concedono  alle  parti  la  facoltà  di  derogarvi,  perchè 
per  regola  le  disposizioni  riguardanti  la  procedura  hanno 
valore  imperativo  e  non  possono  perciò  modificarsi  per  vo- 
lontà delle  parti. 

Si  supponga  che  in  Italia  si  concluda  un  contratto  fra  un 
mittente  e  un  vettore,  appartenenti  a  diversa  cittadinanza,  con 
cui  questo  si  obblighi  a  trasportare  una  data  merce  dal  ter- 
ritorio italiano  al  francese  con  un  mezzo  terrestre  diverso 
dalla  ferrovia  e  che  la  merce  medesima,  la  quale  durante 
il  trasporto  subisce  un  danno  non  riconoscibile  esteriormente, 
giunta  a  destinazione  venga  ritirata  dal  destinatario  dopo 
avere  pagato  il  prezzo  del  trasporto.  Secondo  l'opinione  do- 
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minante  converrebbe  ritenere  che  il  destinatario,  in  confor- 
mità alla  legge  francese,  avrebbe  soltanto  tre  giorni  di  tempo 
per  elevare  i  propri  reclami.  Neil'  opinione  mia  invece,  a 
norma  di  quanto  dispone  la  legge  nostra  (1),  egli  potrebbe 
utilmente  richiedere  entro  un  termine  di  sette  giorni  la  ve- 
rificazione dello  stato  della  merce.  A  questo  proposito  infatti 
tanto  la  legge  italiana,  relativamente  ai  trasporti  terrestri 
non  ferroviari,  quanto  la  francese  pei  trasporti  internazionali 
in  generale,  ammettono  che  le  parti  possano  esercitare  la 
loro  autonomia;  e  poiché  si  è  supposto  che  il  contratto  sia 
stato  stipulato  in  Italia  fra  contraenti  di  diversa  cittadinanza, 
conviene  presumere  (Art.  9  Disp.  Prel.  Cod.  civ.)  che  essi 
abbiano  voluto  regolarlo  con  la  legge  nostra.  Sarebbe  natu- 
rale poi  attribuire  efficacia  a  questa  legge  anche  in  confronto 
al  destinatario,  poiché  accedendo  coli' accettazione  della  merce 
al  contratto  di  trasporto,  egli  si  sarebbe  sottomesso  alle  di- 
sposizioni di  legge  applicabili  ab  initio  a  tale  convenzione  (2). 
La  soluzione  ora  indicata  non  muterebbe  anche  se  la  legge 
del  paese  dove  è  stipulato  il  contratto  di  trasporto  conte- 
nesse a  tale  riguardo  disposizioni  imperative  da  cui  le  parti 


(1)  Art.  4L5  Cod.  di  comm. 

(2)  Si  confronti  per  analogia  una  sentenza  della  Corte  Appello  di  Ve- 
nezia in  data  22  luglio  1898  (Annali,  1898,  III,  pag.  322)  con  la  quale,  appli- 
cando la  legge  italiana  relativamente  ad  un  contratto  di  trasporto  ferrovia- 
rio stipulato  a  Venezia,  avente  per  oggetto  il  trasferimento  di  una  merce 
da  questa  città  a  Berlino,  fu  giudicato  che:  «  Ritirata  la  merce  dal  desti- 
natario senza  riserve  e  proteste,  il  mittente  manca  di  azione  in  confronto 
al  vettore  per  indennità  di  perdite  o  avarie  riscontrate  nella  merce  stessa.  » 
In  questa  fattispecie  si  applicò  la  legge  italiana  non  tanto  per  decidere  la 
questione  se  il  fatto  del  ritiro  della  merce  senza  proteste  era  sufficiente 
ad  estinguere  ogni  azione  contro  il  vettore,  quanto  per  apprezzare  se,  dopo 
il  ritiro  della  merce  da  parte  del  destinatario,  le  azioni  esperibili  contro  il 
vettore  cessassero  di  spettare  al  mittente  per  competere  soltanto  al  de- 
stinatario. E  presumibile  però  che  i  magistrati  della  Coite  Veneta,  tenuto 
conto  della  motivazione  della  loro  sentenza,  avrebbero  applicato  nella 
specie  decisa  la  legge  italiana  anche  per  giudicare  degli  effetti  del  ritiro 
della  merce  senza  proteste,  sull'esperibilità  dell'azione  contro  il  vettore 
pure  da  parte  del  destinatario. 
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non  potessero  derogare,  se  la  legge  del  paese  di  destina- 
zione lasciasse  alle  parti  facoltà  di  esercitare  anche  qui  la 
loro  autonomia.  Si  avverta  soltanto  che  in  questa  ipotesi 
sarebbe  il  caso  di  ricorrere  alla  lex  loci  contractus  neces- 
sariamente, anziché  per  una  semplice  presunzione  di  volontà, 
ancorché  il  trasporto  avvenisse  per  via  di  terra  con  un  mezzo 
diverso  dalla  ferrovia. 

La  legge  vigente  nel  paese  di  destinazione  potrà  però  eser- 
citare efficacia,  sia  per  ammettere  sia  per  escludere  l'azione 
contro  il  vettore,  quando  in  essa  siano  contenute  norme  ri- 
gorosamente obbligatorie  da  cui  non  sia  lecito  alle  parti  di 
dipartirsi.  Se  questa  legge  stabilisce,  mediante  una  dispo- 
sizione imperativa,  che  anche  quando  sia  stato  pagato  il 
prezzo  del  trasporto  e  il  destinatario  abbia  ritirato  la  merce, 
l'interessato  può  ancora  elevare  utilmente  i  propri  reclami, 
il  magistrato  del  paese  dove  la  merce  è  diretta  non  dovrà 
reputare  estinta  l'azione  contro  il  vettore,  anche  se  l'estin- 
zione ne  fosse  avvenuta  a  norma  della  lex  loci  contractus. 
Se  invece  la  legge  del  paese  di  destinazione  dichiara,  me- 
diante un  precetto  legislativo  obbligatorio,  che  ritirata  la 
merce  e  pagato  il  prezzo  del  trasporto  l'azione  contro  il  vet- 
tore non  può  più  esercitarsi,  l'azione  dovrà  bensì  essere  re- 
putata estinta  nel  paese  di  destinazione,  ma  potrà  essere 
esercitata  dinanzi  ad  ogni  altra  giurisdizione,  che  abbia  compe- 
tenza a  pronunciarsi,  se  l'esercizio  ne  sia  ammesso  in  conformità 
alla  legge  che  governa  il  contratto  di  trasporto.  Invero,  il 
ritiro  della  merce  senza  reclami  accompagnato  dal  pagamento 
del  porto,  non  è  da  considerarsi  come  un  fatto  idoneo  ad 
estinguere  i  diritti  astrattamente  considerati  che  il  destina- 
tario o  il  mittente  può  avere  verso  il  vettore,  ma  come  un 
fatto  che  può,  sotto  certe  condizioni,  essere  efficace  ad  impe- 
dire l'esercizio  dell'azione,  aprendo  l'adito  ad  una  eccezione 
pregiudiziale.  Ora,  da  un  punto  di  vista  pratico  si  potrà  ricono- 
scere che  un  diritto  non  munito  di  azione  può  equipararsi  in 
gran  parte  ad  un  diritto  estinto;  ma  se  ciò  è  vero  pei  rapporti 
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d'ordine  interno,  altrettanto  non  può  dirsi  per  quelli  d'ordine 
internazionale,  quando  lo  stesso  diritto  può  esercitarsi  dinanzi 
a  più  giurisdizioni  di  Stati  diversi  dove,  circa  la  proponibilità 
dell'azione,  siano  in  vigore  norme  differenti.  Si  noti  però  che, 
nell'opinione  mia,  quando  l'azione  contro  il  vettore  non  sia 
proposta  dinanzi  al  magistrato  del  paese  di  destinazione,  a 
renderla  ammissibile  non  basta  che  essa  sia  ritenuta  tale 
dalla  lex  fori,  occorre  che  essa  possa  esercitarsi  a  norma 
della  legge  del  contratto.  Questo  perchè,  come  si  è  già  osser- 
vato, le  questioni  riguardanti  la  proponibilità  dell'azione 
contro  il  vettore  dopo  il  ritiro  della  merce  sono  attinenti 
non  soltanto  alla  procedura,  ma  anche  alla  sostanza  del  con- 
tratto. 

Ciò  è  specialmente  importante  quando  il  trasporto  inter- 
nazionale di  una  merce  sia  seguito  col  mezzo  di  più  vettori 
e  l'interessato  possa,  in  conformità  alle  norme  precedente- 
mente esposte  (1),  ritenere  responsabile  non  solo  il  primo  e 
l'ultimo  di  questi,  ma  anche  un  vettore  intermedio. 

Facciamo  qualche  applicazione  dei  principi  ora  adottati. 
Può  avvenire  che  da  Modane,  in  seguito  ad  un  contratto  di 
trasporto  stipulato  sul  territorio  francese,  venga  spedita  col 
mezzo  della  ferrovia  a  Torino  una  merce,  la  quale  durante 
il  viaggio  subisce  alcuni  danni  non  riconoscibili  esteriormente 
e  che  il  destinatario  in  quest'ultima  città,  quattro  giorni 
dopo  il  ricevimento  e  il  pagamento  del  porto,  faccia  alla  Com- 
pagnia ferroviaria  domanda  affinchè  si  proceda  alla  verifi- 
cazione della  merce.  In  questa  ipotesi  non  sarebbe  il  caso 
di  ricorrere  alle  norme  di  diritto  uniforme  consacrate  dalla 
convenzione  di  Berna,  perchè  si  è  supposto  che  la  spedizione 
venga  effettuata  da  una  stazione  di  confine  dove  si  compiono 
le  operazioni  doganali  e  che  la  merce  sia  destinata  ad  un 
paese  dello  Stato  limitrofo  (2).  Ciò  premesso,  se  si  dovesse 


(1)  Vedi  ai  nn.  173,  174. 

(2)  Vedi  al  n.  162,  pag  341. 
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applicare  la  legge  francese,  lex  loci  conlractus,  converrebbe 
ritenere  che  l'azione  esperibile  contro  il  vettore  sarebbe  ve- 
nuta ad  estinguersi,  perchè  il  destinatario  dopo  aver  pagato 
il  prezzo  del  trasporto  e  ritirata  la  merce,  avrebbe  tardato 
più  di  tre  giorni  ad  elevare  i  propri  reclami.  Ritengo  tut- 
tavia che  l'azione  potrebbe  essere  utilmente  esercitata  dinanzi 
al  competente  tribunale  italiano,  perchè  lo  consentirebbe  la  di- 
sposizione dell'Art.  415  del  nostro  Cod.  di  comm.,  alla  quale 
il  legislatore  nostro  rispetto  ai  trasporti  ferroviari  attribuisce, 
per  tutela  dell'interesse  pubblico,  valore  obbligatorio  (1). 

Si  può  ancora  por  mente  all'  ipotesi  che  col  mezzo  della 
ferrovia  venga  ^spedita  una  merce  dal  territorio  francese  allo 
spagnuolo,  che  il  destinatario  la  riceva  dopo  averne  pagato 
il  porto  e  che  il  terzo  giorno  dopo  il  ricevimento,  riscon- 
trando un'avaria,  faccia  i  propri  reclami  alla  compagnia  fer- 
roviaria (2).  Secondo  la  legge  spagnuola,  Fazione  contro  il 
vettore  essendo  in  queste  condizioni  venuta  ad  estinguersi, 
l' interessato  non  potrebbe  certamente  esercitarla  dinanzi  a  un 
tribunale  spagnuolo.  Convien  ritenere  però  che  ciò  non  baste- 
rebbe ad  impedirgli  di  esercitare  l' azione  in  Francia,  nel 
paese  dove  seguì  la  spedizione,  contro  il  vettore  francese, 
perchè  la  legge  di  quest'  ultimo  Stato  che  ha  presieduto  alla 
conclusione  del  contratto  di  trasporto  la  dichiara  ammissibile. 
Male  si  obietterebbe  per  combattere  tale  soluzione  che  l'atto 
del  reclamo,  nella  nostra  ipotesi,  venendo  effettuato  in  Spagna, 
va  regolato  dalla  legge  spagnuola,  non  solo  per  quanto  ri- 
guarda le  forme,  ma  anche  per  ciò  che  ne  concerne  gli  effetti. 
Infatti,  pei  reclami  dei  quali  ora  ci  occupiamo  non  è  richiesta 
dalla  legge  della  maggior  parte  degli  Stati  e  segnatamente 
dalla  legge  spagnuola,  una  speciale  forma  ;   ad  ogni  modo 


(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  416. 

(2)  Anche  in  quest'ipotesi  non  riuscirebbero  applicabili  le  disposizioni 
di  diritto  uniforme  della  Convenzione  di  Berna,  poiché  la  Spagna  non  vi 
ha  finora  aderito.  —  Vedi  alla  pag.  342. 


IL   CONTRATTO   DI   TRASPORTO  41S 

sarebbe  un  errore  ritenere  generalmente  che  gli  effetti  di 
un  atto,  anche  se  diretto  alla  conservazione  di  un  diritto, 
devono  essere  sempre  apprezzati  in  conformità  alla  legge 
del  luogo  dove  l'atto  stesso  è  compiuto  (1).  E  poiché  si  tratta 
di  decidere  se  l' interessato  possa  o  no  esercitare  un  diritto 
attinente  alla  sostanza  del  contratto,  è  naturale  che  il  giu- 
dice, il  quale  non  si  trovi  di  fronte  ad  una  disposizione  im- 
perativa da  cui  non  possa  dipartirsi  (come  avverrebbe  nel 
caso  nostro  pel  giudice  francese)  applichi  la  legge  compe- 
tente a  reggere  la  sostanza  della  convenzione. 

Conviene  da  ultimo  notare  che  comunque  disponga  que- 
st'ultima legge  i  modi  e  le  forme  da  osservarsi  per  verificare 
lo  stato  della  merce,  che  durante  il  viaggio  è  andata  soggetta 
a  perdite  o  avarie,  dovranno  essere  determinati  e  regolati 
dalla  legge  del  luogo  dove  la  cosa  si  trova  (2).  Ciò  in  virtù 
dei  principi  generali  riguardanti  la  legge  applicabile  in  ma- 
teria di  forme  e  di  atti  processuali. 

178.  —  Le  azioni  nascenti  dal  contratto  di  trasporto  che 
possono  esercitarsi  contro  il  vettore,  quando  non  siano  già 
estinte  per  effetto  del  ritiro  delle  cose  trasportate  non  ac- 
compagnato da  reclami  da  parte  del  destinatario,  vengono  ad 
estinguersi  altresì  (come  avviene  per  ogni  specie  di  azioni) 
in  virtù  delia  prescrizione. 

La  grande  maggioranza  delle  legislazioni  stabilisce  a  questo 
riguardo  una  speciale  prescrizione  più  breve  dell'ordinaria, 
al  cui  decorso  è  in  molti  Stati  assegnato  il  termine  di  un 
anno  (3).  Anche  rispetto  a  questa  materia  però  si  riscontrano 


(1)  Confr.  al  n.  112,  pag.  63-64  —  La  soluzione  indicata  nel  testo  può  ac 
cogliersi  anche  nell'interpretazione  dell'Art.  58  del  nostro  Cod.  di  comm 
Vedi  al  n.  112,  1.  e.  e  al  n.  115  pag.  88. 

(2)  Confr.  al  n.  167,  pag.  362. 

(3)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  408,  386;  ungherese,  Art.  410,  390 
germanico,  §§  439,  414;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  464:  Cod.  di 
comm.  spagnuolo,  Art.  952.  n.  2  ;  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  108  (legge 
11  aprile  1888).  —  Confr.  pure  Conv.  di  Berna,  Art.  45.  —  Il  §  414  del  Cod. 
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fra  un  paese  e  l'altro  alcune  diversità  legislative,  che  indub- 
biamente non  è  ozioso  il  porre  in  evidenza. 

Anzitutto  certe  legislazioni  adottano  il  termine  di  un  anno 
soltanto  pei  trasporti  internazionali  e  non  pei  trasporti  in- 
terni, pei  quali  ultimi  il  termine  è  ridotto  a  sei  mesi.  Cosi 
è  statuito  dalla  legge  belga  del  25  agosto  1891  (Art.  9).  Il 
Cod.  di  comm.  nostro  estende  l'efficacia  della  breve  prescri- 
zione di  sei  mesi,  non  solo  ai  trasporti  interni,  ma  anche  agli 
internazionali  quando  la  spedizione  fu  fatta  in  Europa  eccet- 
tuate l' Islanda  e  le  isole  Feroe)  o  in  un  paese  marittimo 
bagnato  dal  Mediterraneo  o  dal  mar  Rosso  o  dal  canale  di 
Suez  ovvero  in  un  paese  interno  congiunto  dalla  ferrovia  con 
uno  dei  paesi  ora  menzionati  ;  il  termine  della  prescrizione 
è  però  portato  ad  un  anno  per  tutti  gli  altri  trasporti  inter- 
nazionali (l). 

Quanto  al  momento  in  cui  la  prescrizione  comincia  a  de- 
correre, secondo  alcune  legislazioni  si  tien  conto  del  giorno 


di  comm.  germanico  del  1897  dichiara  espressamente  che  il  termine  della 
prescrizione  può  essere  convenzionalmente  prolungato.  In  senso  analogo 
può  essere  interpretato  il  Cod.  di  comm.  germanico  del  1861  ancora  in 
vigore  in  Austria.  —  Vedi  Eiidemann,  op.  cit.,  voi.  Ili,  P.  I,  §  343,  n.  9.  — 
Valore  diverso  è  da  attribuirsi  all'Art.  108  del  Cod.  di  comm.  francese  nel 
testo  ora  vigente.  Confr.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  ciò.,  voi.  Ili,  n.  686. 

(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  926.  —  Le  Convenzioni  ferroviarie  italiane 
del  1885,  le  quali  hanno  efficacia  a  derogare  al  Cod.  di  comm.  (Cass.  Roma, 
28  ottobre  1899.  —  Dir.  comm.,  1900,  col.  271)  stabiliscono  per  la  prescrizione 
(Art.  146  del  Regolam.)  un  termine  di  sei  mesi  se  la  spedizione  fu  fatta 
in  Europa  e  di  un  anno  se  la  spedizione  è  fatta  fuori  d'Europa  senza 
alcuna  eccezione.  Tale  disposizione  deve  sostituirsi  con  l'Art.  45  della  Conv. 
di  Berna,  nei  casi  in  cui  questa  convenzione  riesce  applicabile.  —  Anche 
l'Art.  108  del  Cod.  di  comm.  francese  nella  sua  nuova  redazione,  se  non 
distingue  circa  il  termine  prescrizionale  a  seconda  del  luogo  da  cui  è  fatta 
la  spedizione  o  del  paese  a  cui  è  diretta  la  merce,  distingue  però  a  seconda 
che  si  tratti  di  azioni  rivolte  contro  il  vettore  per  avarie,  perdite  o  ritardi, 
piuttostochè  di  azioni  aventi  un  diverso  fondamento  giuridico.  Mentre  per 
le  prime  adotta  il  termine  di  un  anno,  per  le  seconde  dichiara:  «  Toutes 
les  autres  actions  auxquelles  ce  contrat  peut  donner  lieu  tant  contre  le 
voiturier  ou  le  commissionnaire  que  contro  l'expéditeur  ou  le  destinatale... 
sont  prescrites  dans  le  délai  de  cinq  ans». 
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in  cui  le  merci  avrebbero  dovuto  arrivare  non  solo  pel  caso 
di  perdita  totale,  ma  anche  per  quello  di  ritardo  alla  ricon- 
segna (1),  mentre  a  norma  di  altre  il  ritardo  alla  riconse- 
gna è  qui  assimilato  ai  casi  di  avaria  o  perdita  parziale  e  si 
prende  in  considerazione  perciò  il  giorno  in  cui  le  merci  sono 
effettivamente  rimesse  al  destinatario  (2). 

Alcuni  codici  di  commercio  poi  in  modo  espresso  dichia- 
rano che  anche  dopo  il  decorso  della  prescrizione,  i  diritti 
spettanti  all'interessato  contro  il  vettore  possono  essere  a 
questo  opposti  a  titolo  di  eccezione  o  in  via  di  compensa- 
zione, se  entro  un  anno  l'interessato  abbia  elevato  i  propri 
reclami  (3),  contrariamente  a  quanto  è  esplicitamente  stabi- 
lito dalla  Convenzione  di  Berna  (4). 

Si  noti  ancora  che  se  conviene  generalmente  ritenere 
che  il  vettore  imputabile  di  dolo  non  può  invocare  la  breve 
prescrizione  di  sei  mesi  o  di  un  anno  (5),  secondo  alcune 
legislazioni  in  questo  caso  è  necessario  ricorrere  alle  norme 
sulla  prescrizione  ordinaria,  secondo  altre  fa  d' uopo  invece 
applicare  uno  speciale  termine  prescrizionale  (6). 


(1)  Cod.  fed.  svizzero  delle  cbblig.  Art.  464;  legge  belga  del  25  ago- 
sto 1891  Art.  9;  Cod.  di  comm.  germanico  del  1897,  §  414,  al.  2. —  Nello 
stesso  senso  comT.  Conv.  di  Berna,  Art.  45,  §  2. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  926  ultimo  al.;  francese,  Art.  108;  austriaco, 
Art.  386;  ungherese,  Art.  390. 

(3)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  386  ;  ungherese,  Art.  390  ;  germanico, 
§  414,  al.  3.  Vedasi  anche  Cod.  fed.  Svizzero  delle  obblig.  Art.  464,  al.  2 
e  ciò  che,  nell'  interpretazione  del  diritto  nostro,  dice  il  Yidari,  op.  cit., 
voi.  IV,  n.  3276  in  fine. 

(4)  L'Art.  46  di  questa  convenzione  è  cosi  formulato  :  «  Les  réclama- 
tions  éteintes  ou  prescrites  conformément  aux  dispositions  des  Art.  44 
et  45  ne  peuvent  ètre  reprises  ni  sous  forme  d'une  demande  reconvention- 
nelle  ni  sous  celle  d'une  exception  ». 

(5)  Cod.  di  comm.  austriaco,  Art.  386  ultimo  al.;  ungherese,  Art.  390; 
germanico,  §  414  ultimo  al.;  francese,  Art.  108;  Cod.  fed.  svizzero  delle 
obbligazioni,  Art.  464.  —  Nello  stesso  senso  può  interpretarsi  il  diritto 
italiano.  Confr.  Vidari,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  3278. 

(6)  Cosi  a  norma  dell'Art.  108  del  Cod.  di  comm.  francese  nei  casi  di 
«  fraude  ou  d'infidélité  ».  al  termine   di   un  anno    è    sostituito  quello   di 
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Si  è  già  avuto  occasione  di  notare  come  i  pareri  siano 
stati  e  siano  tuttora  molto  discordi  circa  la  determinazione 
della  legge  generalmente  competente  a  regolare  la  prescri- 
zione delle  azioni  (1).  Non  può  far  dunque  meraviglia  che  tale 
diversità  di  opinioni  si  ripresenti  rispetto  alla  legge  appli- 
cabile alla  prescrizione  delle  azioni  nascenti  dal  contratto  di 
trasporto,  esperibili  contro  il  vettore.  A  questo  proposito  taluno 
ritenne  essere  necessario  ricorrere  alla  lex  loci  contractus  (2), 
altri  opinarono  dovesse  prevalere  la  legge  del  paese  di  desti- 
nazione (3),  altri  ancora  la  legge  del  domicilio  del  debitore  (4). 

Non  ho  bisogno  di  ripetere  ora  una  discussione  che  ho 
già  avuto  campo  di  compiere,  e  dopo  quanto  fu  da  me  so- 
stenuto nella  parte  generale  della  presente  opera,  è  naturale 
che  soltanto  la  prima  di  queste  opinioni  possa  sembrarmi 
degna  di  essere  accolta.  Per  ritenere  applicabile  la  legge 
del  luogo  di  destinazione  non  si  potrebbe  nemmeno  allegare 
alcuna  considerazione  che  avesse  speciale  importanza  per  ciò 
che  riguarda  il  contratto  di  trasporto.  Il  Thaller  infatti, 
che  è  caldo  fautore  di  quest'  ultima  soluzione,  si  limita  in 
sostanza  ad  affermare  che  la  prescrizione  agisce  come  una 
presunzione  legale  di  adempimento  dell'obbligazione  e  deve 
perciò  far  presumere  che  il  vettore  abbia  rimesso  al  desti- 
natario la  merce  nella  condizione  e  nel  tempo  dovuto.  Secondo 


5  anni.  —  Vedi  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  Iti,  n.  678.  —  Secondo 
la  Conv.  di  Berna  in  caso  di  dolo  o  di  colpa  grave,  l'azione  contro  il  vet- 
tore si  prescrive  nel  termine  non  più  di  uno,  ma  di  tre  anni.  Art.  45, 
al.  1  e  44,  n.  1. 

(1)  Vedasi  voi.  1,  n.  67. 

(2)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  Ili,  nn.  853,  854.  —  Confr.  pure 
Corte  App.  Parigi,  30  novembre  1886  (Journal,  1887,  pag.  747).  —  Altre 
decisioni  in  questo  senso  trovansi  citate  in  Vincent  et  Pénaud,  Diction- 
naìre,  voce  Transports  par  terre,  nn.  52,  53. 

(3)  Thaller,  op.  cit.,  negli  Annales  de  dr.comm..  voi.  I,  pag.  312-315. — 
Poiiìsard,  op.  cit.,  pag.  147. 

(4)  Surville  et  Arthuys,  op.  cit,  2a  Ed.  pag.  541.  —  Cass.  francese  13  gen- 
naio 1869  {Sirey,  1869, 1,  49.  —  Dallozper.,  1869,  I,  135). 
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questo  scrittore,  la  prescrizione  può  nei  suoi  effetti  assimi- 
larsi alla  prova  diretta  del  fatto  della  consegna,  e  poiché  i 
mezzi  di  prova  degli  atti  sono  determinati  dalla  legge  del 
luogo  dove  si  compiono,  egli  conclude  che  precisamente  alla 
legge  del  paese  di  destinazione  si  deve  qui  far  capo  (1). 

Nell'opinione  mia,  è  assolutamente  inaccettabile  che  la  pre- 
scrizione possa  equivalere  ad  una  prova  di  adempimento  del- 
l'obbligazione. Se  fosse  questo  il  fondamento  giuridico  della 
sua  efficacia,  bisognerebbe  riconoscere  che  allorquando  si 
avesse  ottenuto  in  antecedenza  in  modo  indiscutibile  la 
prova  che  il  vettore  non  adempì  completamente  ai  propri 
doveri  contrattuali,  questo  certamente  non  potrebbe  invocare 
la  prescrizione,  mentre  la  facoltà  d'invocarla  gli  è  tuttavia 
riconosciuta  per  lo  meno  quando  sia  il  destinatario  o  il  mit- 
tente che  eserciti  un'  azione  diretta  contro  di  lui.  Non  si 
deve  dimenticare  che  la  prescrizione  riguarda,  non  già  le 
modalità  dell'adempimento,  ma  la  intrinseca  sussistenza  del 
diritto,  è  dunque  naturale  e  logico  regolarla  con  la  legge 
medesima  la  quale  a  quest'  ultimo  riguardo  riesce  applica- 
bile (2). 


(1)  Thaller,  1.  e. 

(2)  Nel  voi.  I,  n.  67,  ho  sostenuto  che  la  prescrizione  delle  azioni  na- 
scenti da  contratto  deve  essere  per  principio  generale  regolata  dalla  lex 
loci  contractus,  non  per  una  presunzione  di  volontà,  ma  necessariamente 
in  quanto  le  parti  circa  il  termine  della  prescrizione  non  possono  libe- 
ramente esercitare  la  loro  volontà.  Si  è  tuttavia  veduto  che  alcune  leggi 
come  la  germanica,  se  non  concedono  ai  contraenti  relativamente  al  con- 
tratto di  trasporto  di  abbreviare  il  termine  della  prescrizione,  danno 
però  loro  facoltà  di  prolungarlo.  (Vedi  pag.  413-414,  nota  3).  —  Ciò  posto 
di  fronte  a  queste  leggi,  anche  rispetto  al  contratto  di  trasporto,  la  pre- 
scrizione andrà  necessariamente  regolata  dalla  lex  loci  contractus  quando 
s'indaghi  se  essa  possa  o  no  compiersi  per  volontà  delle  parti,  entro  un 
termine  più  breve  di  quello  fissato  da  quest'ultima  legge.  Andrà  invece 
regolata  dalla  lex  loci  contractus,  come  semplice  presunzione  di  volontà, 
per  lo  meno  pei  trasporti  terrestri  non  ferroviari,  quando  si  debba  giu- 
dicare se  possa  avvenire  che  il  completo  decorso  della  prescrizione  si 
effettui  soltanto  dopo  un  lasso  di  tempo  più  lungo  di  quello  fissato   da 

Diesa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  II.  27 
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Non  sarebbe  il  caso  di  venire  a  conclusione  diversa  anche 
se  più  fossero  i  vettori,  semprechè  questi  avessero  acceduto 
al  contratto  di  trasporto  stipulato  dal  mittente  col  primo 
vettore  per  l'intero  percorso.  In  questa  guisa  infatti  essi  sa- 
rebbero venuti  a  sottoporsi  alla  legge  regolatrice  di  questo 
contratto,  anche  per  ciò  che  riguarda  la  prescrizione  delle 
azioni  esperibili  dal  destinatario  o  dal  mittente  contro  chi 
cooperò  al  trasporto. 

La  lex  loci  contractus  dovrà  per  principio  generale  pure 
applicarsi  per  determinare  quali  atti  possano  esser  reputati 
idonei  ad  interrompere  la  prescrizione;  sarebbe  erroneo,  per 
apprezzarne  gli  effetti,  ricorrere  alla  legge  del  paese  dove  si 
compiono,  dal  momento  che  si  tratta  di  valutare  la  loro  effi- 
cacia rispetto  alla  sussistenza  di  un  diritto  suscettibile  di  es- 
sere regolato  da  legge  diversa  (1).  Ora,  il  compito  di  fornire  i 
criteri  per  venire  a  questo  apprezzamento  non  può  spettare  ad 
altra  legge  all'infuori  di  quella  a  cui  incombe  generalmente 
decidere  se  il  diritto  in  questione  sia  venuto  realmente  a 
sorgere  e  sia  tuttora  sussistente. 

La  convenzione  di  Berna  tuttavia,  dopo  aver  adottato 
(Art.  45)  alcune  norme  di  diritto  uniforme  sulla  prescrizione 
delle  azioni  nascenti  dal  contratto  di  trasporto,  aggiunge: 
«  L'interruption  de  la  prescription  est  règie  par  les  lois  du 
pays  où  l'action  est  intentée  ». 

Io  non  credo  però  che  questa  disposizione  vada  interpretata 
in  modo  assolutamente  letterale.  A  parer  mio,  gli  autori  della 
convenzione  qui  non  intesero  già  di  formulare  una  vera  e 
propria  norma  di  diritto  internazionale  privato,  ma  vollero 
piuttosto  rendere  palese  il  loro  intendimento  di  rinunziare, 
per  ragioni  di  ordine  pratico,  a  sottoporre  completamente  ad 


questa  stessa  legge.  —  Una  soluzione  inversa  si  dovrà  adottare  se  il  con- 
tratto di  trasporto  sia  divenuto  perfetto  in  un  paese  dove  la  legge  con- 
sente bensì  ai  contraenti  di  abbreviare  il  termine  della  prescrizione,  ma 
vieta  loro  di  prolungarlo.  —  Confr.  pel  diritto  italiano,  Virante,  Trattato, 
voi.  IV,  P.  II,  n.  2074  e  gli  autori  ivi  citati. 
(1)  Vedi  il  n.  112,  pag.  64. 
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un  regolamento  di  diritto  uniforme  ciò  che  si  attiene  all'inter- 
ruzione della  prescrizione.  Ecco  perchè,  sebbene  io  sia  per 
regola  avversario  convinto  del  così  detto  sistema  del  rinvio  (1), 
ritengo  che,  allorquando  lo  consentano  i  principi  di  diritto 
internazionale  privato  da  osservarsi  secondo  la  legge  del 
paese  dove  l'azione  è  intentata,  è  possibile,  senza  violare  le 
disposizioni  della  Convenzione  di-  Berna,  regolare  l' interru- 
zione della  prescrizione  con  la  lex  loci  contractus. 

Le  norme  ora  adottate  circa  la  legge  applicabile  alla  pre- 
scrizione delle  azioni  nascenti  dal  contratto  di  trasporto, 
erano  state  indirettamente  sanzionate  dall'Art.  108  del  Cod. 
di  comm.  francese  del  1807,  il  quale  nello  stabilire  i  termini 
prescrizionali  da  osservarsi  presupponeva  che  la  spedizione 
fosse  fatta  dal  territorio  francese  (2).  E  certo  però  che  il 
magistrato  giudicante  dovrebbe  seguire  norme  diverse,  se 
ciò  gli  fosse  imposto  dalla  lettera  o  dallo  spirito  delle  dispo- 
sizioni emanate  dal  legislatore  dal  quale  egli  direttamente 
dipende.  Così  in  Francia,  quantunque  si  sostenga  da  taluno 
che  anche  dopo  l'emanazione  della  legge  11  aprile  1888,  la 
quale  non  tien  più  conto  del  paese  di  spedizione  (3),  la  pre- 
scrizione delle  azioni  esperibili  contro  il  vettore  è  da  rego- 
larsi con  la  lex  loci  contractus  (4),  conviene,  a  parer  mio, 


(1)  Confr.  il  mio  studio,  Sui  limiti  dell'applicabilità  del  diritto  straniero, 
(Studi  senesi  voi.  XV,  189S,  fase.  1-2). 

(2)  Questa  disposizione,  che  fu  poi  modificata  dalla  legge  11  aprile  1888, 
era  così  formulata  :  «  Toutes  actions  contre  le  commissionnaire  et  le  voi- 
turier,  à  raison  de  la  perte  ou  de  l'avarie  des  marchandises,  sont  pre- 
scrites,  après  six  mois,  pour  les  expéditions  faites  dans  Vinterieur  de  la 
France,  et  après  un  an  pour  celles  faites  à  l'étranger...  »  La  giurispru- 
denza non  mancò  d'interpretare  per  lo  più  questo  articolo  nel  senso  in- 
dicato nel  testo.  —  Confr.  le  decisioni  citate  alla  pag.  416  nota  2.  — 
L'Art.  95  del  Codice  di  commercio  olandese  riprodusse  quasi  letteral- 
mente la  disposizione  ora  citata. 

(3)  L'Art.  108  del  Cod.  di  comm.  francese,  nella  sua  nuova  redazione, 
si  limita  infatti  a  dire:  «  Les  actions  pour  avaries,  pertes  ou  retard  aux- 
quelles  peut  donner  lieu  contre  le  voiturier  le  contrat  de  transport  sont 
prescrites  dans  le  délai  d'un  an...  » 

(4)  Lyon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  853. 
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ritenere  che  il  magistrato  sia  a  tale  riguardo  obbligato  ad 
applicare  la  lex  fori;  ciò  si  desume  dai  lavori  preparatori! 
che  hanno  preceduto  la  compilazione  della  legge  ora  citata  (1). 

L'art.  926  del  nostro  Cod.  di  comm.,  come  si  è  già  os- 
servato, nello  stabilire  il  termine  della  prescrizione  tiene 
bensì  conto  del  luogo  della  spedizione,  ma  senza  far  diffe- 
renza a  seconda  che  questa  sia  avvenuta  in  Italia,  piutto- 
stochè  in  Europa;  di  guisa  che  il  magistrato  italiano  deve 
applicare  la  disposizione  ora  enunciata  anche  pei  contratti 
di  trasporto  conclusi  all'estero.  Si  avrebbe  torto  però  ad  af- 
fermare che  in  questa  guisa  il  legislatore  nostro  ha  voluto 
pronunciarsi  per  l'applicabilità  della  legge  del  paese  di  de- 
stinazione. Il  vero  è  che  esso  ha  inteso  di  far  prevalere  la 
lex  fori,  non  solo  pel  caso  di  merci  spedite  dall'  estero  in 
Italia,  ma  anche  per  quello  di  merci  spedite  dal  territorio  del 
Regno  in  paese  straniero.  Sappiamo  infatti  che  allorquando 
il  trasporto  sia  effettuato  col  mezzo  di  più  vettori,  l' in- 
teressato può  agire  (Art.  411  Cod.  comm.)  non  soltanto  contro 
l'ultimo  vettore  e  contro  il  vettore  intermedio  che  si  dimostri 
essere  imputabile  di  colpa  o  negligenza,  ma  anche  contro  il 
primo  vettore  e  a  conoscere  di  tale  azione  è  competente 
(Art.  872  al.  2  Cod.  comm.),  se  si  tratta  di  trasporto  ferro- 
viario, tanto  il  magistrato  del  luogo  dove  trovasi  la  stazione 
di  arrivo,  quanto  quello  della  stazione  di  partenza  e  in  ge- 
nerale il  magistrato  del  paese  dove  risiede  un  rappresentante 
del  vettore. 

L'  applicabilità  della  lex  fori  risulta  anche   dalla    legge 


(1)  Nell'erose  des  motifs  della  legge  11  aprile  1888,  stanno  scritte, 
rispetto  all'Art.  108,  le  seguenti  parole:  «11  était  inutile  de  reproduire 
ici  la  distinction  entre  le  cas  où  l'expedition  a  été  faite  de  l'interieur 
de  la  France  et  ceux  où  elle  a  été  faite  de  l'ótranger.  Il  s'agirà  toujours 
d'actions  intentées  en  France,  et  alors,  raèrae  que  le  garant  réside  a  l'étran- 
ger,  l'assignation  pourra  Otre  remise  à  son  représentant  ou  au  parquet 
dans  le  mime  délai  que  s' il  résìdaìt  en  France.  »  (Dalloz  per..  18S8, 
P.  IV,  pag.  21). 


IL   CONTRATTO  DI   TRASPORTO  421 

belga,  la  quale,  senza  distinguere  fra  le  spedizioni  effettuate 
all'interno  per  un  paese  straniero  e  quelle  compiute  all'estero 
con  destinazione  in  Belgio,  contiene  una  speciale  disposizione 
circa  la  prescrizione  delle  azioni  derivanti  dal  contratto  di 
trasporto  relativamente  ai  trasporti  internazionali  (1). 

Assai  più  corretto  è  a  parer  mio  il  sistema  seguito  da 
quei  legislatori  che  al  pari  del  germanico,  dell'  ungherese, 
dell'elvetico,  ecc.  si  sono  a  questo  riguardo  limitati  a  sta- 
bilire il  termine  della  prescrizione,  lasciando  impregiudicata 
la  questione  della  legge  applicabile. 

Conviene  da  ultimo  notare  che  le  norme  di  diritto  inter- 
nazionale privato  fin  qui  esposte  rispetto  alla  prescrizione, 
valgono  non  solo  per  le  azioni  esperibili  dal  mittente  o  dal 
destinatario  contro  il  vettore,  ma  anche  per  le  azioni  che  questo 
può  esercitare  contro  quelli,  senza  che  vi  osti  il  fatto  che 
qualche  legislazione  nei  rapporti  di  diritto  interno  adotta 
per  le  due  specie  di  azioni  termini  prescrizionali  diversi  (2). 
Nessun  motivo  giuridico  infatti  induce  a  venire  ad  una  con- 
clusione diversa. 

179.  —  Ad  esaurire  il  tema  del  contratto  di  trasporto  di 
merci  dal  punto  di  vista  della  legge  applicabile,  è  necessario 


(1)  Legge  belga  del  25  agosto  1891,  Art.  9.  —  Una  volta  dimostrato  che 
la  determinazione  degli  atti  che  valgono  ad  interrompere  la  prescrizione 
deve  spettare  alla  legge  medesima  che  è  competente  a  regolare  general- 
mente la   prescrizione,  quando  questa    in    virtù  di  speciali  disposizioni 

debba  esser  retta  dalla  lex  fori,  altrettanto  avverrà  per  ciò  che  concerne 
gli  atti  idonei  ad  interromperne  il  decorso. 

(2)  Si  è  già  notato  che  a  norma  dell'Art.  108  del  Cod.  di  comm.  francese 
(riformato  dalla  legge  11  aprile  1888)  mentre  le  azioni  contro  il  vettore 
per  avarie,  perdite  o  ritardo  si  prescrivono  entro  il  termine  di  un  anno, 
quelle  del  vettore  contro  il  destinatario  o  il  mittente  rimangono  prescritte 
dopo  il  decorso  di  cinque  anni.  —  Per  converso  le  disposizioni  dell'Art.  926 
del  Cod.  di  comm.  nostro  conservano  la  propria  efficacia  non  solo  per  le 
azioni  che  si  possono  esercitare  contro  il  vettore,  ma  anche  per  le  azioni 
a  questo  spettanti  contro  il  mittente  o  il  destinatario.  —  Confr.  Vivante, 
Trattato,  voi.  IV,  P.  II,  n.  2099.  —  Caluci,  Commento,  n.  327.  —  E.  Levi 
op.  cit.,  pag.  192.  —  In  senso  non  del  tutto  conforme,  Yidari,  op.  cit.,  voi.  IV, 

nn.  3286-3287. 
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far  cenno  anche  delle  relazioni  giuridiche  che  corrono  fra  i 
vari  vettori  che  hanno  cooperato  al  trasporto  e  della  legge 
che  le  regola. 

Anche  qui  si  presuppone  che  ciascuno  dei  vettori  che  suc- 
cede al  primo  nell'esecuzione  del  trasporto  abbia  acceduto 
al  contratto  originariamente  concluso  per  1'  intero  percorso. 
Se  ciascuno  di  essi  avesse  stipulato  un  contratto  separato  o 
col  mittente  o  col  vettore  che  lo  precede  per  1'  esecuzione 
del  trasporto  che  direttamente  lo  concerne,  ognuna  di  tali 
convenzioni  potrebbe  completamente  essere  regolata  da  una 
legge  differente  da  quella  applicabile  alle  altre. 

Quando  invece  sussista  unicità  di  contratto,  conviene  per 
lo  più  presumere,  in  mancanza  di  patti  diversi,  che  i  singoli 
vettori  anche  pei  loro  rapporti  reciproci  abbiano  inteso  sotto- 
porsi alla  legge  la  quale  governa  la  convenzione  originaria- 
mente stipulata  col  mittente,  ciò  che  induce  a  ricorrere  alla 
lex  loci  contractus.  È  necessario  però  esaminare  se  questa 
legge  qui  riesca  sotto  ogni  aspetto  applicabile,  o  se  si  debba 
talvolta  prendere  in  considerazione  una  legge  diversa. 

Alcuni  Codici  di  commercio  espressamente  stabiliscono  che 
ciascuno  dei  vettori  successivi  nel  ricevere  da  quello  che  lo 
precede  la  merce  da  trasportarsi  può  far  constatare  la  con- 
dizione della  medesima,  affine  di  mettere  al  coperto,  se  ne 
sia  il  caso,  la  propria  responsabilità  di  fronte  a  coloro  che 
hanno  cooperato  al  trasporto  (1).  E  certo,  per  le  considera- 
zioni già  accennate  (2),  che  per  attribuire  ad  ognuno  dei  vet- 
tori successivi  la  facoltà  di  verificare  lo  stato  delle  merci, 
basterà  che  questa  gli  sia  riconosciuta  dalla  legge  del  luogo 
dove  le  merci  stesse  gli  sono  rimesse,  e  che  le  forme  ed  i  modi 
per  procedere  a  tale  atto  saranno  determinati  dalla  legge  locale. 

Da  varie  legislazioni  è  statuito,  pel  caso  di  trasporto  ef- 
fettuato con  più  vettori,  che  l'ultimo  di    questi  assume  una 


(1)  Confr.  ad  es.  Cod.  di  cornili,  it.  Art.  399. 

(2)  Vedi  al  n.  167,  pag.  362. 
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responsabilità  verso  i  precedenti  e  perde  il  diritto  ad  eser- 
citare ogni  azione  di  regresso,  se  consegna  al  destinatario 
le  cose  che  gli  sono  dirette  senza  riscuotere  le  somme  do- 
vute a  ciascuno  dei  vettori  (1).  Poiché  tutto  ciò  concerne 
la  sostanza  stessa  dei  rapporti  contrattuali  che  corrono  fra 
i  vari  vettori,  in  mancanza  di  speciali  convenzioni  converrà 
ricorrere,  a  questo  proposito,  alla  legge  che  regola  il  con- 
tratto di  trasporto  primitivo  a  cui  i  vettori  successivi  hanno 
aderito.  Nell'opinione  mia  però  quest'ultima  legge  andrà  os- 
servata più  nello  spirito  che  nella  lettera,  così  da  ricono- 
scere che  una  qualche  influenza  può  essere  esercitata  anche 
dalla  legge  del  paese  di  destinazione.  Vediamo  di  spiegarci. 

La  ragione  per  cui  è  stabilito  che  il  vettore,  il  quale  con- 
segna la  merce  al  destinatario,  senza  riscuotere  tutte  le 
somme  da  cui  questa  è  gravata,  assume  una  responsabilità 
verso  i  vettori  precedenti  e  perde  il  diritto  di  regresso,  è 
quella  che  per  tal  fatto  egli  viene  a  portare  un  danno  a  co- 
loro che  con  lui  hanno  cooperato  al  trasporto,  facendo  per 
sua  colpa  venir  meno  quei  diritti  di  privilegio  che  possono 
loro  spettare.  Ma  se  la  legge  del  paese  di  destinazione  sta- 
tuisce che  il  diritto  privilegiato,  ove  siano  osservate  certe 
condizioni,  può  dai  vettori  esercitarsi  anche  dopo  la  conse- 
gna della  merce  al  destinatario,  in  tal  caso  questo  semplice 
atto,  come  non  basta  di  per  sé  solo  ad  estinguere  comple- 
tamente il  diritto  privilegiato,  così  non  può  esser  sufficiente 
a  far  incorrere  l'ultimo  vettore  in  una  responsabilità  verso 
i  precedenti  e  a  togliergli  definitivamente  la  possibilità  di 
esercitare  il  diritto  di  regresso. 

Si  supponga  che  una  merce  venga  trasportata  per  opera 
di  più  vettori    dal  territorio    italiano   all'  austriaco   con  un 


(1)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  410,  412  ult.  al.  ;  austriaco,  Art.  410, 
412;  ungherese,  Art.  412,  414;  germanico,  §§  441,  442.  —  Vedasi  anche 
Conv.  di  Berna,  Art.  20,  28,  §  2.  —  Queste  disposizioni  tuttavia  dichia- 
rano che  il  vettore  interessato,  anche  dopo  la  consegna  delle  merci,  può 
ancora  far  valere  i  propri  diritti  verso  il  destinatario. 
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mezzo  terrestre  diverso  dalla  ferrovia  (1),  in  conformità  ad 
un  contratto  di  trasporto  stipulato  sul  territorio  nostro  per 
l'intero  percorso.  Si  supponga  ancora  che  l'ultimo  vettore, 
quando  la  merce  giunge  nel  paese  dove  è  diretta,  la  consegni 
al  destinatario  senza  esigere  le  somme  da  cui  è  gravata,  ma 
che  entro  tre  giorni  dalla  consegna  quando  la  cosa  si  trova 
ancora  in  mano  del  destinatario,  egli  faccia  valere  giudizial- 
mente sulla  merce  stessa  il  diritto  privilegiato  spettante  ai 
vari  vettori  a  garanzia  dei  loro  crediti.  In  questa  ipotesi 
avendo  i  singoli  vettori  acceduto  al  contratto  di  trasporto  ori- 
ginario, la  legge  italiana  sarebbe  competente  a  regolare  i 
loro  rapporti  reciproci,  e  quindi  l'ultimo  vettore,  qualora  coi 
propri  atti  avesse  cagionato  l'estinzione  del  diritto  privilegiato 
spettante  ai  vettori  precedenti,  incorrerebbe  verso  questi  in 
una  responsabilità  e  non  potrebbe  più  esercitare  alcuna  azione 
di  regresso.  Per  giudicare  tuttavia  se  il  fatto  solo  della  con- 
segna della  merce  valga  ad  estinguere  il  privilegio,  è  neces- 
sario tener  conto,  a  norma  dei  principi  già  esposti  (2),  della 
legge  del  paese  di  destinazione.  Ora,  per  l'art.  412  del  Codice 
di  commercio  austriaco,  a  far  venir  meno  il  diritto  di  pegno 
attribuito  al  vettore  non  basta  il  fatto  che  la  merce  sia  stata 
rimessa  al  destinatario,  ma  occorre  di  più  che  il  vettore  non 
abbia  esercitato  giudizialmente  tale  diritto  entro  tre  giorni 
dalla  consegna  (3).  Si  può  dunque  concludere  che  nel  caso 
ora  supposto,  quantunque  l'art.  410  del  nostro  Codice  di  com- 
mercio non  sia  formulato  in  modo  del  tutto  conforme  alla 
disposizione  della  legge  austriaca  ora  citata,  l'ultimo  vettore 
non  sarebbe  venuto  ad  assumere  alcuna  responsabilità  verso 
i  precedenti  e  non  avrebbe  perduto  il  diritto  di  regresso  (4). 


(1)  Se  si  trattasse  di  trasporto  ferroviario  riuscirebbero  applicabili  le 
disposizioni  di  diritto  uniforme  sanzionate  dalla  Conv.  di  Berna. 

(2)  Vedasi  ai  nn.  172,  174,  pag.  380-381,  394. 

(3)  Confr.  pure  l'Art.  409  del  Cod.  di  comra.  austriaco  citato  al  n.  172, 
pag.  380,  nota  2. 

(4)  Soluzione  analoga  sarebbe  da  adottarsi  nel  caso  di  trasporto  di  merci 
terrestre  non  ferroviario  avvenuto  per  mezzo  di  più  vettori  dal  territorio 
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cambiale  —  Girata  di  cambiale  falsificata  o  sottoscritta  da  un  incapace. 

221.  Legge  che  regola  la  sostanza  e  gli  effetti  dell'obbligazione  contratta  dal  sottoscrit- 

tore di  un  titolo  cambiario  in  qualità  di  girante. 

222.  Continuazione  —  Applicazioni  delle  norme  esposte  nel  paragrafo  precedente. 

223.  Continuazione  —  Effetti  della  girata  per   quanto   concerne  i  diritti  del  portatore 

del  titolo  sulla  provvista  fornita  dal  traente  al  trattario. 

Diesa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  IH.  1 
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224.  Continuazione   -  Effetti  della  girata  per  quanto   riguarda  le  garanzie    ipotecarie 

annesse  ad  un  titolo  cambiario. 

225.  Legge  che  determina  gli  effetti  della  girata  in  bianco  e  della  girata  di  una  cam- 

biale scaduta. 

226.  Accettazione  della  cambiale  —  Legge  che  regola  l'obbligo  del  possessore  di  presentare 

la  cambiale  per  l'accettazione. 

227.  Norme  di  diritto  internazionale  privato  da   osservarsi  circa   1'  accettazione  della 

cambiale. 

228.  Continuazione  —  Legge  regolatrice  la  sostanza  e  gli  effetti  dell'  obbligazione   del- 

l'accettante. 

229.  Legge  da  applicarsi  relativamente  all'accettazione  per  intervento. 

230.  Legge  competente  a  stabilire  i  requisiti  per  mantenere  in  vita  l'azione  di  regresso 

in  caso  di  mancata  accettazione  della  cambiale  —  Rinvio  —  Legge  che  deter- 
mina se  in  quest'ipotesi  il  portatore  possa  richiedere  ai  giranti  cauzione  o  il 
pagamento  antecipato  del  titolo. 

231.  L'avallo  delle  cambiali  —  Quale  ne  sia  la  legge  regolatrice. 

232.  I  duplicati  e  le  copie  delle  cambiali  —  Norme  di  diritto   internazionale    privato 

applicabili. 

233.  Esecuzione  dell'obbligazione  cambiaria  —  La  scadenza  —  Legge  competente  a  deter- 

minarla. 

234.  Legge  da  applicarsi  relativamente  al  pagamento  delle  cambiali. 

235.  Il  pagamento  per  intervento  e  la  legge  che  lo  regola. 

236.  Legge  applicabile  circa  il  diritto  di  fare  opposizione  al  pagamento  della  cambiale 

e  relativamente  alla  procedura  di  ammortamento. 

237.  Il  protesto  per  mancato  pagamento  della  cambiale  —  Legge  competente  a  determinare 

se  vi  sia  la  necessità  di  effettuarlo. 

238.  Legge  che  regola  i  requisiti  di  fbrma,  di  modo  e  di  tempo   per   1'  esecuzione  del 

protesto. 

239.  Legge  da  prendere  in  considerazione  per  decidere  se  la  forza  maggiore  costituisca 

una  valida  scusa  del  ritardo  nell'effettuazione  del  protesto. 

240.  I  moratori  cambiari  e  la  loro  efficacia  internazionale. 

241.  Dovere  di  dare  avviso  ai  garanti  del  mancato  pagamento  e  legge  che  lo  regola. 

242.  Esercizio  dell'azione  di  regresso  —  Legge  all'uopo  applicabile. 

243.  Oggetto  di  tale  azione. 

244.  La  giurisdizione  e  la  competenza  giudiziaria  relativamente  all'azione  di  regresso. 

245.  Esercizio  di  tale  azione  per  mezzo  di  rivalsa  —  Norme  di  diritto   internazionale 

privato  applicabili. 

246.  Regresso  degli  obbligati  in  via  di  regresso  —  Quale  ne  sia  la  legge  regolatrice. 

247.  Azione  diretta  contro  il  principale  obbligato  di  un  titolo  cambiario  —  Durata  di  tale 

azione  e  legge  che  la  determina  —  Norme  di  giurisdizione  e  di  competenza 
giudiziaria. 

248.  Legge  che  regola  i  procedimenti  esecutivi  cambiari  e  che  determina  se  la  cambiale 

abbia  forza  esecutiva. 

249.  Eccezioni  opponibili  dal   debitore   cambiario  —  Qual  legge  vada  a  tale  proposito 

presa  in  considerazione. 

250.  Legge  da  applicarsi  relativamente  9.\Vazìone  d'  indebito  arricchimento. 

251.  L'assegno  bancario  —  Norme  di  diritto  internazionale  privato  che  lo  concernono. 

205.   —   Nel    meraviglioso   sviluppo   assunto   attualmente 
dagli  scambi  internazionali  le   cui  correnti  tendono  sempre 
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più  ad  estendersi,  a  moltiplicarsi,  ad  intrecciarsi,  la  cambiale 
rappresenta  ormai  uno  strumento  necessario,  non  soltanto  come 
mezzo  di  pagamento,  ma  anche  quale  efficace  mezzo  di  cre- 
dito. La  cambiale,  che  in  origine  costituiva  semplicemente  il 
documento  del  contratto  di  cambio  traiettizio,  in  virtù  del 
quale  la  'pecunia  praesens  era  scambiata  con  pecunia  absens 
esigibile  in  una  località  diversa,  diventò  un  facile  e  comodo 
mezzo  di  pagamento  segnatamente  quando,  a  partire  dal  se- 
colo XVII,  venne  considerata  suscettibile  di  trasferimento  me- 
diante girata.  Essa  finì  per  trasformarsi  in  un  vero  e  pro- 
prio strumento  del  credito,  non  più  subordinato  al  concetto 
del  cambio  traiettizio,  dal  1848  in  poi,  da  quando  cioè  venne 
emanata  la  legge  cambiaria  germanica,  alla  quale  in  non  lungo 
volger  d'anni  s'ispirarono  in  misura  più  o  meno  lata  il  mag- 
gior numero  dei  legislatori  nei  rimaneggiamenti  portati  alla 
legislazione  commerciale  (1). 

Se  la  cambiale  divenne  in  tal  guisa  un  titolo  di  credito 
autonomo  capace  di  dar  luogo  a  determinate  obbligazioni,  in 
conformità  al  suo  contenuto  letterale,  indipendentemente  dal 
contratto  di  cambio  (2),  le  fasi  storiche  da  essa  attraversate 
lasciarono  una  traccia  specialmente  nel  diritto  positivo  di 
alcuni  Stati.  In  Francia  il  Codice  di  commercio  del  1807 
esigeva  per  la  validità  della  cambiale  che  fosse  tratta  da 
una  piazza  su  un'altra  (3);  tale  requisito  venne  in  questo  Stato 


(1)  Per  un'  efficace  esposizione  della  storia  del  diritto  cambiario,  ve- 
dasi Kimtze  in  Endemann,  Handbuch,  voi.  V,  §  3.  —  Confr.  pure  Griinliut, 
Wechselrecht,  Leipzig  1897,  voi.  I,  §§  4  e  seg.  —  Yidari,  La  lettera  di 
cambio,  Firenze,  1869,  pag.  2-22. 

(2)  La  cambiale  può  definirsi  :  «  un  titolo  di  credito  formale  ed  auto- 
nomo contenente  1'  obbligazione  letterale  di  pagare  senza  contropresta- 
zione una  somma  determinata  alla  scadenza  e  nel  luogo  che  vi  sono 
menzionati».  Virante,  Trattato,  voi.  IV,  P.  I,  n.  1490.  —  Per  altre  defi- 
nizioni vedi:  Yidari,  Corso,  4a  Ed.,  voi.  VII,  n.  6458.  —  Knntze  in  Ende- 
mann, op.  ciò.,  voi.  V.,  §  17. 

(3)  Art.  110.  —  Confr.  a  questo  proposito  Lyon-Caen  et  Renault,  Tratte 
de  droit  commercial,  2ème  Ed.  Paris  1893,  voi.  IV,  n.  44. 
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soppresso  mediante  legge  del  7  giugno  1894,  ma  continua 
ancora  ad  essere  considerato  necessario  in  alcuni  fra  gli  Stati 
che  modellarono  la  propria  legislazione  mercantile  sulla  fran- 
cese; così  ha  luogo  in  Grecia,  nei  Paesi  Bassi  (Cod.  di  comm. 
del  1838,  Art.  100),  in  Turchia  (Cod.  di  comm.  del  1850, 
Art.  70).  Conviene  pure  osservare  che  il  codice  di  commercio 
francese  prescrive  tuttora  che  la  cambiale  contenga  l'enun- 
ciazione dei  valori  forniti  dal  prenditore  al  traente  affinchè 
questo  devenga  all'emissione  del  titolo  (1),  requisito  che  è 
richiesto  anche  dal  Cod.  di  comm.  olandese  (2)  e  dallo  spa- 
gnuolo  (3). 

Per  converso  la  legge  cambiaria  germanica  del  1848  (4)  e 
quelle  che  ad  essa  si  sono  ispirate  (5)  non  reputano  neces- 
sarie, ne  la  rimessa  da  una  località  all'altra,  né  l'indicazione 
dei  valori  forniti,  ma  per  la  maggior  parte  esigono  che  il 
titolo  porti  la  denominazione  di  «  cambiale  »  o  di  «  lettera 
di  cambio  »  affinchè  i  sottoscrittori  siano  posti  sull'  avviso 
della  rigorosa  obbligazione  che  assumono. 


(1)  Cod.  di  Comm.  fr.,  Art.  110  —  Confr.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cìtT 
voi.  IV,  n.  82. 

(2)  Art.   100. 

(3)  Cod.  di  comm.  spagnuolo  del  1885,  Art.  444,  n.  5. 

(4)  Sappiamo  già  (vedi  voi.  I,  Introduzione,  pag.  2-3)  che  questa  legge 
venne  estesa  a  tutti  i  paesi  che  costituivano  l'antica  Confederazione  ger- 
manica e  che  fu  in  ispecie  introdotta  in  Austria  nel  1850.  Vi  furono 
portate  alcune  modificazioni  ed  aggiunte,  dette  «  Novelle  »  come  conse- 
guenza delle  deliberazioni  prese  nella  conferenza  di  Norimberga  (1862),  e 
il  WecJiselordnung,  così  completato,  venne  posto  in  vigore  in  tutti  i  paesi 
della  Confederazione  germanica  del  Nord,  con  legge  5  giugno  1869,  e 
in  tutto  l'Impero  germanico  con  leggi  16  e  22  aprile  1871  e  19  giu- 
gno 1872. 

(5)  Così  può  dirsi  della  legge  belga  del  20  maggio  1872;  della  legge 
cambiaria  ungherese  del  1876  andata  in  vigore  il  1°  gennaio  1877  ;  della 
legge  cambiaria  scandinava  del  7  maggio  1880  (Annuaire  de  légis.  étr., 
1881,  pag.  506  e  seg.);  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  (Art.  720-837); 
del  Cod.  di  comm.  it.  del  1882  (art.  251-344)  ;  del  Cod.  di  comm.  rumeno 
del  1887  (art.  270-369);  del  Cod.  di  comm.  portoghese  del  1888  (art.  278- 
339);  della  legge  russa  del  27  giugno  1902. 
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Le  caratteristiche  fondamentali  che  contraddistinguono  la 
legge  cambiaria  germanica,  si  riscontrano  anche  nella  legge 
inglese  del  18  Agosto  1882  (1);  il  sistema  da  questa  adot- 
tato differisce  però  da  quello  seguito  dalla  prima  per  vari 
rispetti,  in  ispecie  perchè  non  si  esige  nel  titolo  la  denomi- 
nazione di  cambiale,  in  quanto  sono  ammesse  anche  le  cam- 
biali al  portatore  (Art.  8  n.  2),  perchè  non  sono  vietate  le 
clausole  che  importino  pagamento  d'interessi  sulla  somma 
indicata  e  pagamento  rateale  (Art.  9)  (2).  Tra  l'una  e  l'altra 
legge  si  riscontrano  poi  varie  altre  differenze,  delle  quali  si 
avrà  occasione  di  far  cenno  nelle  pagine  seguenti. 

Riesce  evidente  come  le  diversità  legislative  non  siano 
scevre  di  gravi  inconvenienti  rispetto  ad  un  titolo  di  credito 
che  per  la  sua  stessa  natura,  pel  suo  scopo,  per  le  sue  ori- 
gini storiche  è  destinato  a  passare  assai  frequentemente  da 
un  territorio  ad  un  altro  e  a  dar  luogo  all'  effettuazione 
di  un  complesso  di  contratti  e  di  atti  ciascuno  dei  quali  è 
suscettibile  di  esser  posto  in  essere  sotto  l' impero  di  una 
legge  differente.  Si  comprende  dunque  che  eminenti  giuristi 
singolarmente  e  collettivamente  e  dotte  associazioni  scienti- 
fiche propugnino  l'adozione  di  un  diritto  cambiario  uniforme, 
accompagnando  i  loro  voti  con  l' elaborazione  di  progetti 
idonei  a  costituire  le  basi  di  accordi  internazionali  da  cui 
venga  a  scaturire  l'unificazione  legislativa  desiderata  (3).  Ma 


(1)  Bills  of  exchange  Act  1882  (45  and  46  Vict.  Ch.  61). 

(2)  Negli  Stati  Uniti  d'America  non  esiste  una  legge  federale  sul  di- 
ritto cambiario.  Questo  risulta  nei  singoli  Stati  dalle  leggi  o  dagli  usi 
locali,  che  sono  però  in  gran  parte  conformi  al  diritto  inglese.  —  Vedi 
Kuntze  in  Emìoni  ami  voi.  V,  §  8,  n.  3. 

(3)  L' Istituto  di  diritto  internazionale  nella  sessione  di  Bruxelles 
del  1885  votò  un  complesso  di  norme  uniformi  sul  diritto  cambiario  (Vedi 
Annuaire  de  V  Institut,  voi.  Vili,  pag.  80  e  seg.).  —  L'associazione  per 
la  riforma  e  la  codificazione  del  diritto  delle  genti  preparò  un  progetto 
consimile  nelle  sue  riunioni  a  Brema  (1S76),  ad  Anversa  (1877)  ad  Am- 
burgo (1878)  (vedasi  nella  Revue  de  dr.  int.,  1876,  pag.  683  e  seg.  e  Hovy, 
Cinquième   session  de  V  association   pour  la  ré  forme  et  la  codification  du 
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se  questa,  in  materia  cambiaria,  rappresenterebbe  la  realiz- 
zazione di  un  grande  ideale,  troppi  ostacoli  si  frappongono 
ancora  alla  sua  effettuazione  (1);  perchè  importanti  diversità 
si  riscontrano  non  soltanto  fra  le  legislazioni  che  si  atten- 
gono al  sistema  del  codice  francese  del  1807  e  quelle  che 
seguono  un  sistema  diverso,  ma  anche  fra  quelle  stesse  le- 
gislazioni che  sostanzialmente  accolsero  i  criteri  adottati  dalla 
legge  germanica  del  1848  (2).  Si  aggiunga  che,  anche  in  or- 
dine al  diritto  cambiario,  gli  usi  e  le  [consuetudini  conser- 
vano in  ciascun  paese  una  grande  forza  e  che  i  legislatori 
perciò  sono  difficilmente  indotti  a  derogarvi  con  1'  adozione 
di  norme  assolutamente  diverse  da  quelle  comunemente  se- 
guite. Lo  stesso  Istituto  di  diritto  internazionale,  nell'elabo- 
rare  un  progetto  di  legge  cambiaria  internazionale,  mostrò 
di  non  essere  convinto  che  l'avvento  del  diritto  uniforme  do- 
vesse a  questo  riguardo  tra  breve  realizzarsi,  perchè  completò 
il  suo  progetto  con  un  complesso  di  norme  per  la  risoluzione 


droit  des  gens  —  Revue  de  dr.  ini.,  1877,  pag.  405  e  seg.).  —  Il  governo 
belga  nel  1885  riunì  ad  Anversa  una  conferenza,  alla  quale  parteciparono, 
oltre  ai  delegati  ufficiali  di  vari  Stati,  vari  rappresentanti  del  ceto  com- 
merciale; ivi  fu  preparato  e  votato  uno  schema  di  progetto  sulla  cam- 
biale, diverso  ad  un  tempo  dajquello  dell'Istituto  e  dalla  legge  germa- 
nica e  in  gran  parte  conforme  alla  legge  belga  del  1872  (Vedi  Franchi, 
Il  Congresso  di  Anversa  e  la  unificazione  del  diritto  commerciale,  —  Rivi- 
sta IL  per  le  scienze  giur.,  voi.  I,?pag.  257  e  seg.).  —  Pure  ad  iniziativa 
del  governo  belga  ebbe  luogo  una  nuova  conferenza  a  Bruxelles  nel  1888, 
nella  quale  furono  votate  alcune  disposizioni  che  costituiscono  un  comple- 
mento di  quelle  di  Anversa. 

(1)  Confr.  voi.  I,  Introduzione,  pag.  3-9.  —  Vedasi  anche  Thaller,  De  la 
necessitò  en  droit  compare  d'  étudier  les  doctrines  juridiques  et  nationales 
des  institutìons  ;  application  à  la  lettre  de  change  (Bulletin  de  la  Société  de 
législation  comparée,  voi.  XXII,  pag.  785-804). 

(2)  Persino  fra  Stati  dove  in  materia  cambiaria  sussiste  uniformità 
legislativa  si  seguono  talvolta  norme  differenti,  in  causa  della  diversità 
di  criteri  a  cui  la  giurisprudenza  si  attiene  nei  singoli  paesi  nell'inter- 
pretazione degli  identici  testi  di  legge.  Una  tale  discordanza  si  riscontra 
talune  volte,  a  questo  proposito,  fra  la  giurisprudenza  austriaca  e  la  ger- 
manica. —  Confr.  Meili,  Das  Internationale  Civilund  Handelsrecht,  voi.  II, 
Zurich,  1902,  §  182,  pag.  315. 
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dei  conflitti  di  leggi  (1),  norme  che  hanno  per  necessario 
presupposto  le  diversità  legislative.  A  torto  pertanto  il  Meili 
afferma  che:  «  Ber  Wechsel  ist  ein  Stùck  des  anationalen 
oder  vaterlandslosen  Rechts  »  (2),  poiché  tale  affermazione, 
se  può  valere  come  la  manifestazione  di  un  desideratum,  non 
corrisponde  assolutamente  alla  realtà  dei  fatti. 

Da  tutto  ciò  emerge  che  lo  studio  del  diritto  cambiario 
dal  punto  di  vista  del  diritto  internazionale  privato,  lungi 
dal  riuscire  cosa  oziosa,  rappresenta  una  vera  necessità  e 
costituisce  attualmente  il  solo  mezzo  per  superare  le  difficoltà 
d'ordine  giuridico,  che  si  presentavano  di  fronte  alle  diffe- 
renze legislative  esistenti,  a  questo  proposito,  fra  uno  Stato  e 
l'altro. 

206.  —  Prima  d' imprendere  le  indagini  sulla  legge  a  cui 
spetta  determinare  i  requisiti  formali  ed  intrinseci  per  la 
validità  dei  titoli  cambiari  e  regolarne  gli  effetti,  è  neces- 
sario fissare  una  norma  che  valga  a  decidere  qual  legge  vada 
presa  in  considerazione  per  apprezzare  se  e  quando  le  ob- 
bligazioni cambiarie  abbiano  carattere  commerciale  piutto- 
stochè  civile. 

Sappiamo  già  che,  anche  a  tale  riguardo,  i  legislatori  hanno 
dato  prova  di  una  gran  disformità  di  vedute;  che  se  in  alcuni 
Stati  le  cambiali  sono  generalmente  considerate  come  atti  di 
commercio,  in  altri,  in  ispecie  in  Francia,  si  distingue  fra 
cambiali  tratte  e  vaglia  cambiari  attribuendo  a  questi  ultimi 
carattere  commerciale  soltanto  quando  siano  emessi  da  ne- 
gozianti o  abbiano  una  causa  commerciale  e  che  finalmente, 
a  norma  di  alcune  legislazioni,  anche  le  cambiali  emesse  da 


(1)  Nella  sessione  del  1885  l'Istituto  di  diritto  internazionale,  mentre 
la  maggioranza  della  commissione  nominata  per  lo  studio  del  diritto 
cambiario  voleva  che  si  elaborassero  soltanto  norme  di  diritto  uniforme 
e  la  minoranza  regole  sui  conflitti  di  legislazione,  deliberò  di  porre  allo 
studio  l'una  cosa  e  l' altra.  —  Vedasi  .Titta,  La  méthode  du  dr.  int.  prive, 
La  Haye,  1890,  pag.  425. 

(2)  Meili,  op.  cii,  voi.  II,  §  181,  pag.  312. 
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negozianti  possono  reputarsi  di  natura  civile  se  risulti  che 
hanno  una  causa  del  tutto  estranea  al  commercio  (1).  D'altro 
canto  si  è  dimostrato  che  incombe  alla  legge  del  luogo  dove 
si  compie  l'emissione  di  un  titolo  cambiario  decidere  quale 
sia  la  natura  giuridica  (commerciale  o  civile)  di  tale  atto  (2). 

Questa  norma  ha  ora  bisogno  di  essere  completata,  perchè 
per  regola  si  assume  un'obbligazione  cambiaria  non  soltanto 
con  l'emissione  o  con  l'accettazione  di  un  titolo  di  tale  specie, 
ma  in  generale  anche  pel  fatto  di  avervi  apposto  prima  della 
scadenza  la  propria  sottoscrizione.  Si  noti  ancora  che  non 
soltanto  dagli  interpreti  delle  leggi  improntate  al  tipo  ger- 
manico, ma  anche  da  coloro  che  espongono  i  principi  del  di- 
ritto cambiario  in  base  alle  disposizioni  del  codice  francese, 
si  riconosce  che  ciascun  trasferimento  di  una  cambiale  costi- 
tuisce un  contratto  a  sé  stante,  suscettibile  di  dar  luogo  di 
per  sé  stesso  ad  una  determinata  obbligazione,  indipendente- 
mente dalle  obbligazioni  assunte  da  altri  sottoscrittori  del 
titolo  (3).  Ne  viene  di  conseguenza  che  il  carattere  giuridico 
dell'atto  che  si  compie  con  l'emissione  di  una  cambiale  non 
si  estende  necessariamente  agli  atti  successivi  di  coloro  che 
nel  titolo  medesimo  appongono  la  propria  sottoscrizione,  se- 
gnatamente se  trattasi  di  atti  effettuati  in  territori  differenti. 

Ciò  premesso,  come  logica  conseguenza  dei  principi  gene- 
rali in  precedenza  adottati  (4),  credo  poter  affermare  che  la 
natura  commerciale  o  civile  di  ciascuna  obbligazione  cam- 
biaria è  determinata  dalla  legge  del  luogo  dove  V obbliga- 
zione è  contratta.  Ne  deriva  pertanto  che  il   medesimo  ti- 


(1)  Vedi  voi.  I,  n.  4,  pag.  57,  58. 

(2)  Voi.  I,  n.  11,  pag.  89-S0. 

(3)  Confr.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  IV,  nn.  Ili,  491.  —  Ve- 
dasi poi  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  114  ;  Legge  belga  del  20  maggio  1872, 
art.  3;  Legge  cambiaria  germanica,  Art.  3,  75,  76;  ungherese  del  1876, 
Art.  2,  81,  83;  Cod.  di  comm.  italiano,  Art.  327,  328;  Cod.  fed.  svizzero 
delle  obblig.,  Art,  721,  801,  802;  Legge  scandinava  del  1880,  Art.  SS. 

(4)  Voi.  I,  nn.  8-11. 
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tolo  cambiario  circolando  in  differenti  paesi  può  aver  dato 
occasione  al  sorgere  di  obbligazioni,  alcune  delle  quali  hanno 
carattere  commerciale,  altre  civile. 

Vediamone  un  esempio  pratico.  Un  individuo  che  non  eser- 
cita la  mercatura  emette  sul  territorio  francese  un  vaglia 
cambiario,  per  una  causa  del  tutto  estranea  ad  un  fine  di 
speculazione,  a  favore  di  altro  individuo  domiciliato  in  Italia. 
Se  quest'ultimo  a  sua  volta  sul  territorio  del  Regno  trasfe- 
risce il  titolo  ad  altra  persona,  avverrà  che  1'  obbligazione 
da  lui  assunta  avrà  carattere  commerciale,  mentre  quella  del- 
l'emittente è  di  natura  civile.  Invero,  la  legge  nostra  non  fa 
a  questo  proposito  distinzione  fra  cambiali  tratte  e  cambiali 
proprie,  attribuendo  ad  ogni  obbligazione  cambiaria  carattere 
commerciale  (1);  a  differenza  di  quanto  risulta  dalla  legisla- 
zione francese,  secondo  la  quale,  come  si  è  veduto,  l'emissione 
di  vaglia  cambiari  da  parte  di  individui  non  negozianti,  per 
ragioni  estranee  al  commercio,  costituisce  un  atto  civile  (2). 

La  determinazione  del  carattere  giuridico  di  ciascuna  ob- 
bligazione cambiaria  servirà  poi  a  decidere  se  l'obbligazione 
di  cui  si  tratta  debba  essere  retta  dalle  norme  della  compe- 
tente legge  commerciale,  piuttostochè  da  quelle  della  legge 
civile  (3).  Per  ciò  che  concerne  la  giurisdizione,  la  competenza, 
la  forma  dei  procedimenti  si  dovrà  certamente  tener  conto 
della  lex  fori,  ma  di  questa  legge  si  applicheranno  le  dispo- 
sizioni riguardanti  le  materie  commerciali  ovvero  le  civili  a 
seconda  della  natura  dell'obbligazione  determinata  nel  modo 
ora  accennato  (4).  Si  noti  però  che  se  la  lex  fori  in  modo 
espresso  o  implicito  stabilisse  essere  sufficiente  che  fra  le 
obbligazioni  contratte  in  occasione  dell'emissione  e  circola- 


(1)  Confr.  I).  Supino,  II  Cod.  di  Comm.  It.  commentato,  Verona,  1886, 
voi.  Ili,  la  ed.,  n.  14.  —  Vivante,  Trattato,  voi.  I,  la  Ed.,  n.  39. 

(2)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  528.  —  Thaller,  Traité  élé- 
mentaire  de  droit  commercial,  2ème  Ed.,  Paris,  1900,  n.  1567. 

(3)  Confr.  voi.  I,  n.  8,  pag.  68-70;  n.  10,  pag.  83,  84,  n.  64. 

(4)  Vedasi  nel  voi.  I,  n.  8,  pag.  71-73;  n.  10,  pag.  84-86,  n.  65. 
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zione  di  un  titolo  cambiario,  una  soltanto  abbia  carattere 
commerciale  affinchè  le  contestazioni  a  ciò  attinenti  debbano 
essere  sottoposte  alla  giurisdizione  commerciale,  con  l'appli- 
cabilità delle  corrispondenti  norme  processuali,  una  simile 
disposizione  dovrebbe  essere  osservata  anche  rispetto  a  quei 
contendenti  che  avessero  contratto,  in  un  paese  dove  la  legge 
dispone  diversamente,  un'  obbligazione  cambiaria  reputata 
civile  dalla  legge  locale  (1).  Ciò  è  una  conseguenza  del  valore 
di  ordine  pubblico  delle  disposizioni  riguardanti  la  giurisdi- 
zione e  la  procedura. 

207.  —  Gli  scrittori  che  trattano  del  diritto  cambiario 
sotto  l'aspetto  del  diritto  internazionale  privato,  nell' indagare 
qual  legge  sia  da  considerarsi  come  regolatrice  i  requisiti 
essenziali  della  cambiale,  per  lo  più  si  occupano  innanzi  tutto 
della  capacità. 

Io  credo  invece  opportuno,  seguire  un  ordine  diverso,  perchè 
un  titolo  cambiario  formalmente  valido  ancorché  sia  sotto- 
scritto da  un  incapace  non  perde  la  propria  efficacia  giuridica 
in  confronto  agli  altri  sottoscrittori  i  quali  nel  momento  in  cui 
vi  apposero  la  propria  firma  possedevano  la  capacità  all'  uopo 
necessaria  (2).  Non  è  dunque  fuor    di  luogo   far    precedere 


(1)  Come  esempio  può  citarsi  l'Art.  637  del  Cod.  di  Comm.  francese, 
il  quale  dichiara:  «  Lorsque  ces  lettres  de  change  et  ces  billets  à  ordre 
porteront  en  mèrae  temps  des  signatures  d'individus  négociants  et  d'in- 
dividus  non  négociants,  le  tribunal  de  commerce  en  corineti t ra. ..> .  La  C. 
App.  di  Tolosa,  il  6  febbraio  1902  (Annales  de  dr.  comm.,  1902,  II,  106), 
riferendosi  a  questa  disposizione  giudicò  che  una  donna,  quando  appone 
la  propria  sottoscrizione  in  una  cambiale  o  in  un  biglietto  all'ordine,  si 
rende  giudicabile  dai  tribunali  di  commercio,  quantunque  la  sua  sotto- 
scrizione non  valga  che  come  semplice  promessa.  —  Contra  Lyon-Caen 
et  Renault,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  498.  —  Thaller,  op.  cit.,  n.  1397.  —  Confr. 
poi  per  un'applicazione  nei  rapporti  internazionali  dell'Art.  54  del  nostro 
Cod.  di  comm.,  in  ordine  alle  norme  processuali  da  osservarsi  relativa- 
mente ai  contratti  che  hanno,  in  '  conformità  alla  legge  competente, 
carattere  commerciale  per  una  sola  delle  parti,  nel  Voi.  I,  n.  65, 
pag.  483-435. 

(2)  Confr.  le  disposizioni  citate  al  n.  206,  pag.  8,  nota  3. 
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alla  discussione  degli  argomenti  che  si  attengono  alla  vali- 
dità intrinseca,  l'esame  delle  questioni  riguardanti  la  validità 
formale  delle  cambiali. 

Per  regola  generale  per  la  sussistenza  di  un'  obbligazione 
cambiaria  occorre  un  atto  scritto.  Questo  per  lo  più  consiste 
in  una  scrittura  privata,  fornita  di  determinati  requisiti  ;  a 
norma  di  varie  legislazioni  però  è  ammissibile  che  una  cam- 
biale venga  validamente  redatta  anche  per  atto  pubblico  (1). 
È  chiaro,  in  virtù  della  regola  locus  regit  actum,  che  alla 
legge  del  luogo  dove  il  titolo  cambiario  è  creato  spetterà  il 
compito  di  decidere  se  esso  possa  assumere  la  forma  tanto 
di  scrittura  privata  quanto  di  atto  pubblico  od  autentico  e, 
in  quest'ultimo  caso,  alla  legge  stessa  spetterà  determinare 
quali  debbano  essere  i  requisiti  per  la  sua  autenticità. 

E  generalmente  stabilito  che  le  cambiali,  ancorché  con- 
sistano in  una  semplice  scrittura  privata,  devono  essere  bol- 
late; mentre  però  in  alcuni  Stati,  come  in  Germania,  la  man- 
canza del  bollo  prescritto  o  l'insufficienza  del  medesimo  dà 
luogo  soltanto  al  pagamento  di  una  multa,  lasciando  intatto 
il  valore  giuridico  del  titolo  (2),  in  altri,  come  in  Inghilterra 
e  in  Italia,  le  cambiali  non  bollate  o  bollate  insufficientemente 
non  producono  effetti  cambiari  (3). 


(1)  Vedasi  pel  diritto  italiano  Vidari,  Corso,  4a  Ed.  voi.  VII,  n.  6497. 

—  Stipino,  Commento,  la  Ed.  voi.  Ili,  n.  22;  pel  diritto  francese,  confr. 
Tlialler,  op.  cit,  n.  1345.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  57. 

(2)  Confr.  Knntze  in  Endemann,  op.  cit.  voi.  V,  §  22,  n.  1.  —  Griinhut, 
Wechselrecht,  Leipzig,  1897,  voi.  I,  §  65,  pag.  450,  nota  1.  —  Von  Bar, 
Theorie  und  Praxis  etc,  Hannover  1889,  voi.  II,  n.  802. 

(3)  Vedasi  per  l'Inghilterra  Chitty,  Bills  of  exchange,  pag.  80.  —  Von 
Bar,  l.  e.  —  Weiss,  Tratte  théorique  et  pratique,  voi.  IV,  pag.  435.  —  Per 
l'Italia  confr.,  oltre  all'Art.  42  della  legge  13  settembre  1874,  Bolafflo, 
Il  bollo  nelle  lettere  di  cambio  (Dir.  comm.,  1883,  col.  238  e  seg.);  dello 
stesso  autore  :  Questioni  controverse  di  diritto  cambiario,  (Rivista  It.  per  le 
scienze  giur.,  voi.  V  (1888),  pag.  10-12).  —  Vidari,  op.  cit,  voi.  VII,  n.  6500. 

—  Supino,  Commento,  voi.  Ili,  n.  57.  —  Virante,  Trattato,  voi.  IV,  P.  I, 
n.  1523.  —  Cass.  Roma,  12  febbraio  1881  (Annali,  1881,  I,  91).  —  Cass. 
Firenze,  80  maggio  1887  (Dir.  comm..  1887,  col.  483)  ;  stessa  Corte,  28  mar- 
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Ciò  posto,  potrà  una  cambiale  mancante,  a  norma  della 
legge  del  luogo  di  emissione,  del  bollo  prescritto,  avere  in 
uno  Stato  straniero  efficacia  cambiaria  ?  Alcuni  autori  non 
esitarono  a  pronunciarsi  generalmente  in  senso  affermativo. 

A  sostegno  di  questa  tesi  fu  osservato  che  trattasi  qui  di 
apprezzare  il  valore  giuridico  e  la  portata  di  disposizioni  che 
hanno  esclusivamente  per  iscopo  di  garantire  1'  esatta  appli- 
cazione di  leggi  fiscali  j  ora  le  leggi  di  questa  specie  hanno 
carattere  essenzialmente  territoriale  (1).  Altri  allegarono   la 


zo  1898  (Annali,  1898,  I,  112);  C.  App.  Torino,  13  maggio  1895,  (Vi- 
dari  e  Bolafflo,  Annuario  antico,  voi.  XII,  pag.  67).  —  C.  App.  Genova, 
28  dicembre  1897  {Annali,  1898,  III,  31.  —  Dir.  comm.,  1898,  133).  —  Cass. 
Torino,  26  luglio  1898  (Annali,  1898,  I,  480).  —  Fu  tuttavia  sostenuta  una 
opinione  contraria  per  la  considerazione  che  l'Art.  251  del  Cod.  di  comm. 
posteriore  alla  legge  finanziaria  del  13  settembre  1874,  fra  i  requisiti 
per  la  validità  della  cambiale  non  enumera  quello  del  bollo.  —  Vedi  in 
questo  senso  C.  App.  Venezia,  26  ottobre  1886  (Dir.  comm.,  1886,  col.  838). 
—  Cass.  Palermo  30  dicembre  1897  (Dir.  comm.,  1898,  col.  275.  —  Annali, 
1898,  I,  76).  Quest'ultima  opinione  non  può  accettarsi  perchè,  come  egre- 
giamente dice  il  Bolafflo,  (nella  Rivista  IL,  voi.  V,  l.  e),  l'orbita  di  atti- 
vità di  una  legge  fiscale  è  del  tutto  diversa  da  quella  di  una  legge 
regolatrice,  i  rapporti  privati  degli  individui  e  le  leggi  generali  non  de- 
rogano alle  speciali,  specialmente  quando  provvedono  a  materie  diverse  e 
distinte. 

Un  sistema  intermedio  fra  quello  adottato  in  Germania  e  quello  pre- 
valente in  Italia,  è  seguito  dalla  legge  francese  del  5  giugno  1850  (con- 
pletata  con  altre  leggi  posteriori  e  in  ispecie  con  quella  del  23  agosto  1871). 
Infatti  le  sanzioni  per  le  contravvenzioni  al  disposto  della  legge  del  1850, 
circa  i  bolli  prescritti  pei  titoli  cambiari,  non  consistono  soltanto  in  multe 
o  in  ammende  (Art.  A),  ma  anche  in  decadenze,  per  quanto  dichiara  l'ar- 
ticolo 5,  dove  è  detto  che:  <  Le  porteur  d'une  lettre  de  change  non  tim- 
brée,  ou  non  visée  pour  timbre,  n'aura  d'action,  en  cas  de  non  accepta- 
tion  que  contre  le  tireur;  en  cas  d'acceptation,  il  aura  seulement  action 
contre  l'accepteur  et  contre  le  tireur,  si  ce  dernier  ne  justifie  pas  qu'il 
y  avait  provision  à  l'échéance.  —  Le  porteur  de  tout  autre  effet  sujet  au 
timbre  ou  non  visé  pour  timbre,  n'aura  d'action  que  contre  le  souscri- 
pteur  —  Toutes  stipulations  contraires  seront  nulles  ». 

(1)  Chainpcomumiial,  Étude  sur  la  lettre  de  change  en  droìt  internatio- 
nal  prive  (Annales  de  dr.  comm.,  1894,  II,  pag.  292).  —  Ramella,  /  titoli  al- 
Vordine,  voi.  I,  Firenze,  Cammelli,  1899,  n.  327.  —  Quest'ultimo  scrittore 
però  si  esprime  in  senso  del  tutto  opposto  nell'  opera  stessa  al  n.  274. 
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considerazione  che  la  regola  locus  regit  actum  è  principal- 
mente giustificata  da  motivi  di  necessità  pratica  nell'inte- 
resse delle  parti,  mentre  le  esigenze  del  fìsco  nulla  hanno  di 
comune  con  motivi  di  tale  natura  (1).  Si  aggiunse  ancora  che 
l'estendere  la  nullità  delle  cambiali  per  ragioni  fiscali  oltre 
il  territorio  dove  la  legge  commina  tale  nullità,  sarebbe  causa 
di  mancanza  di  sicurezza  nelle  contrattazioni  e  di  atti  di 
mala  fede  (2). 

Questa  soluzione  venne  esplicitamente  accolta  dalla  legge 
cambiaria  inglese  del  1882,  la  quale  all'  articolo  72  n.  1  a. 
dichiara  che  una  cambiale  emessa  fuori  del  territorio  del 
Regno  Unito  non  è  da  riguardarsi  come  invalida  per  la 
ragione  soltanto  che  non  è  bollata  in  conformità  alla  legge 
del  luogo  di  emissione  (3). 

Per  parte  mia  ritengo  che  un  testo  di  legge  come  questo 
è  da  considerarsi  in  contraddizione  coi  retti  principi  giuri- 
dici e  che,  in  mancanza  di  una  precisa  disposizione  legislativa, 
è  necessario  venire  ad  una  conclusione  diversa.  Si  noti  che 
per  suffragare  1'  opinione  che  io  sostengo  mi  guardo  bene 
dal  ricorrere  all'  argomento  posto  innanzi  dall'  Ottolenghi, 


(1)  Brocher,  Elude  sur  la  lettre  de  change  dans  ses  rapports  avec  le 
dr.  int.  prive  (Revue  de  dr.  int.,  1874,  pag.  199-200). 

(2)  Broche",  l.  e;  —  Champcommunal,  l.  e. 

(3)  La  disposizione  citata  nel  testo  è  formulata  testualmente  così  : 
«  Where  a  bill  is  issued  out  of  the  United  Kingdom  it  is  not  invalid  by 
reason  only  that  it  is  not  stamped  in  accordance  with  the  law  of  the 
place  of  issue  ».  —  (Confr.  a  questo  proposito  Bicey,  A  digest  of  the  law 
of  England,  London,  1896,  pag.  604.  —  Westlake,  A  treatise  ori  private 
International  law,  Third.  Ed.,  London,  1890,  §  227).  —  Quantunque  nes- 
suna disposizione  avente  valore  analogo  o  reciproco  esista  nella  legisla- 
zione nostra,  la  C.  d'App.  di  Venezia  il  15  aprile  1892,  decise  che  l'ob- 
bligazione cambiaria  derivante  da  un  vaglia  cambiario  emesso  in  Italia 
a  favore  di  uno  straniero  dimorante  all'estero  non  si  perfeziona  che  con 
la  rimessa  del  titolo  ;  per  conseguenza  il  bollo  va  regolato  dalla  legge 
estera.  —  Vedi  Yidari  e  Bolaffio,  Annuario  critico  di  giurispr.  comm.,  In- 
dice decennale,  Verona  1895,  voce  Cambiale,  n.  55,  pag.  69.  —  Temi  Ve- 
neta, 1S92,  pag.  290. 
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il  quale  osserva  che  :  «  siccome  ogni  Stato  impone  degli 
obblighi  fiscali,  la  necessità  della  loro  osservanza  conduce  ad 
una  reciprocità  di  fatto,  la  quale  alla  sua  volta  importa  una 
solidarietà  di  tutela  che  costituisce  il  miglior  rispetto  al- 
l'indipendenza della  sovranità  »  (1).  Invero,  il  concetto  stesso 
dei  diritti  di  sovranità  degli  Stati  e  i  principi  generali  che 
determinano  i  limiti  del  loro  esercizio  escludono  che  gli  Stati 
possano  stabilire  imposizioni  fuori  del  proprio  territorio  o 
pretendere  dagli  altri  Stati  aiuti  per  raggiungere  il  fine  a 
cui  mirano  le  disposizioni  legislative  d'ordine  fiscale  da  essi 
emanate.  E  necessario  perciò  riconoscere  che  se  nel  paese 
dove  ha  luogo  1'  emissione  di  una  cambiale  non  vi  è  altra 
sanzione  contro  le  violazioni  delle  leggi  sul  bollo  se  non 
nell'  obbligo  del  pagamento  di  una  multa,  una  cambiale 
emessa  con  bollo  insufficiente  o  mancante,  che  abbia  del 
resto  ogni  altro  requisito  per  essere  valida,  è  da  riguardarsi 
di  per  sé  stessa  pienamente  valida  anche  nei  paesi  stranieri 
e  in  questi  evidentemente  riuscirebbe  impossibile  l'applicare 
la  sanzione  della  multa. 

Ma  se  nel  luogo  di  emissione  la  cambiale  bollata  insuf- 
ficientemente è  reputata  priva  di  uno  dei  requisiti  formali 
necessari  per  poter  avere  efficacia  cambiaria,  il  considerarla 
all'estero  come  una  cambiale  del  tutto  valida  equivarrebbe 
a  violare  il  principio  fondamentale  concernente  la  forma  degli 
atti.  Ho  già  avuto  occasione  di  dimostrare  che  non  entra 
nel  compito  dei  magistrati  stranieri  l'indagare  i  motivi  pei 
quali  il  legislatore  di  un  dato  Stato  prescrive  che  certi  atti 
o  contratti  siano  privi  di  validità  o  di  una  determinata  effi- 
cacia giuridica  se  non  rispondano  a  certi  requisiti  formali  e 
che  l'atto  o  il  contratto  nullo  per  vizi  di  forma  nel  luogo 
dove  è  stato  posto  in  essere,  è  per  regola  da  riguardarsi 
come  nullo  dovunque,  anche  se  la  nullità  derivasse  dall'inos- 


(1)  G.  Ottolenghi.  La  cambiale  nel  diritto  internazionale.  Torino,  Un.  tip. 
ed.  1902,  n.  38,  pag.  100. 
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servanza  di  certe  disposizioni  aventi  un  fine  fiscale.  Si  è  veduto 
oltre  a  ciò  che  se  in  nessun  paese  i  magistrati  sono  tenuti, 
per  dir  così,  a  prestar  man  forte  ad  uno  Stato  diverso  dal 
proprio  per  tutelare  i  suoi  interessi  finanziari,  i  principi  e 
le  norme  del  diritto  internazionale  privato  devono  rispettarsi 
anche  quando  la  loro  applicazione  potesse  indirettamente 
riuscire  di  giovamento  ad  uno  Stato  straniero  pel  raggiun- 
gimento dei  suoi  fini  fiscali  (1). 

A  torto  poi  si  obbietterebbe  che  adottando  la  soluzione 
che  sola  mi  sembra  accettabile  si  fa  venir  meno  la  sicurezza 
delle  contrattazioni  e  si  apre  l' adito  agli  atti  di  mala  fede, 
perchè  ogni  individuo  accorto,  quando  gli  sia  per  qualsiasi 
causa  trasferito  un  titolo  cambiario,  deve  indagare  se  nel 
titolo  stesso  si  riscontrino,  a  norma  della  legge  del  luogo  di 
emissione,  i  requisiti  necessari  per  la  sua  validità.  Se  dunque 
una  tale  indagine  costituisce  un  atto  di  elementare  prudenza, 
sarebbe  ingiustificato  che  essa  venisse  limitata  all'esistenza 
dei  requisiti  aventi  uno  scopo  esclusivamente  giuridico  pre- 
scindendo da  quelli  che,  quantunque  stabiliti  per  un  fine 
fiscale,  possono  pure  dar  luogo  a  conseguenze  giuridiche  (2). 

E  del  resto  opinione  ormai  prevalente  quella  che  una  cam- 
biale nulla  o  non  suscettibile  di  produrre  effetti  cambiari  per 
inosservanza  delle  leggi  sul  bollo  vigenti  nel  luogo  di  emis- 
sione, non  può  per  regola  essere  considerata  un  efficace  ti- 
tolo cambiario    nemmeno   all'  estero  (3).  In  questo    senso   si 


(1)  Vedi  voi.  II,  n.  122,  pag.  140-141. 

(2)  Per  l'ipotesi  che  un  individuo  fuori  dei  proprio  Stato  emetta  una 
cambiale  a  favore  di  un  concittadino  nelle  forme  della  propria  legge  na- 
zionale, vedasi,  per  ciò  che  riguarda  i  requisiti  d'ordine  fiscale,  al  n.  211. 

(3)  ScMffner,  Entwickelung  des  internationalen  Privatrechts,  §  94.  — 
Foelix,  Tratte  de  dr.  ini.  prive,  Séme  Ed.  Voi.  II,  n.  284,  in  fine.  -  Chré- 
tien,  De  la  lettre  de  change  en  dr.  ini.  prive,  Paris,  1881  n.  37.  —  Voa 
Bar,  op.  cit,  n.  302.  —  Ruzzati,  L'autorità  delle  leggi  straniere  relative 
alla  forma  degli  atti  civili,  Torino,  Unione  Tip.  Ed.  1894,  pag.  166.  — 
Lyon-Caen  et  Kenault,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  639.  —  Weiss,  Traile  théorique 
etpratique,  voi.  IV,  pag.  435.  —  Despagnet,  Précis  de  dr.  ini.  prive,  2ème  Ed. 
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erano  pronunciati  vari  scrittori  anche  in  Inghilterra,  prima  che 
andasse  in  vigore  la  legge  del   1882  (1). 

È  la  legge  del  luogo  di  emissione  quella  di  cui  si  deve 
tener  conto  per  stabilire  se  la  cambiale  sia  stata  origina- 
riamente bollata  nel  modo  dovuto,  anche  se  essa  venisse  a 
trovarsi  in  un  paese  diverso,  non  già  come  conseguenza  di 
successivi  trasferimenti,  ma  pel  fatto  che  l'emittente  o  traente 
l'avesse  quivi  direttamente  spedita  al  prenditore  o  al  trat- 
tario (2). 

A  tale  conclusione  si  deve  giungere  anche  riconoscendo  che 
in  questo  caso  il  contratto  concluso  dall'emittente  non  verrebbe 
a  formarsi  ed  egli  non  rimarrebbe  obbligato  dall'emissione  del 
titolo,  se  non  dall'  istante  in  cui  questo  fosse  giunto  al  desti- 
natario (3),  perchè,  come  ho  altrove  dimostrato  (4),  la  validità 
formale  dei  contratti  conclusi  fra  persone  lontane  deve  ap- 
prezzarsi in  base  alla  legge  del  paese  dal  quale  ciascuna 
delle  parti  che  assume  un'obbligazione  manifesta  il  proprio 
consenso.  A  maggior  ragione  la  conclusione  su  accennata  sa- 
rebbe da  accogliersi  se,  prescindendo  dal  concetto  dei  rapporti 
contrattuali  esistenti  fra  colui  che  emette  il  titolo  e  la  per- 
sona alla  quale  è  rilasciato,  si  prendesse  per  base  una  delle 
teorie  unilaterali  circa  i  titoli  di  credito  e  in  ispecie  la  cosi 
detta  teoria  del  remissione,  in  virtù  della  quale  l'obbligazione 
dell'emittente  verrebbe  a  sorgere  appena  egli  si  fosse  spos- 
sessato del  titolo,   bastando  che  ne  susseguisse  la  presa  di 


n.  541,  pag.  541-512.  —  Surville  et  Artkuys,  op.  cit,  n.  504.  —  Ottolenghi, 
op.  cit,  n.  38.  —  Griinlrat,  Wechselrecht,  voi.  II,  §  142,  pag.  571,  nota  12. 
—  Confr.  pure  Vincent  et  Penano1,  Dictionnaìre,  voce  Effets  de  Commerce, 
nn.  14,  15. 

(1)  Vedi  Dicey,  op.  cit,  pag.  601  e  gli  autori  ivi  citati  alla  nota  1. 

(2)  La  C.  di  Cass.  di  Roma  il  25  gennaio  1885  (Dir.  Comm.,  1885, 
col.  809)  ebbe  a  decidere  che  la  cambiale  è  soggetta  al  bollo  appena  sot- 
toscritta, indipendentemente  dall'accettazione  da  parte  del  trattario.  — 
Confr.  pare  Vidari,  op.  cit,  voi.  VII,  n.  6500. 

(3)  In  questo  senso  Vivante,  Trattato,  voi.  II,  n.  823. 

(4)  Confr.  voi.  I,  n.  76. 
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possesso,  in  un  modo  purchessia,  da  parte  del  primo  pren- 
ditore (1).  Converrebbe  infatti  allora  riconoscere  che  il  titolo 
verrebbe  ad  acquistare  vita  giuridica  nel  luogo  di  emissione 
e  sarebbe  perciò  naturale  attribuire  alla  legge  ivi  vigente 
competenza  a  determinare  i  requisiti,  anche  d'ordine  fiscale, 
da  osservarsi  per  la  sua  validità  ed  efficacia  (2). 

Vedremo  più  innanzi  che,  a  norma  di  varie  legislazioni 
e  in  ispecie  secondo  la  nostra,  possono  validamente  emettersi 
anche  cambiali  in  bianco.  Poiché  la  cambiale  non  può  es- 
sere considerata  un  vero  e  proprio  titolo  cambiario  se  non 
quando  sia  fornita  di  tutte  le  indicazioni  e  risponda  a  tutti 
i  requisiti  voluti  dalla  legge,  dato  che  venga  rilasciata  in  bianco 
una  cambiale  in  un  paese  A.  e  questa  venga  riempiuta  in 
un  paese  B.,  sarà  la  legge  vigente  in  quest'ultimo  quella  che 
determinerà  le  norme  sul  bollo  a  cui  è  necessario  ottem- 
perare (3).  Si  noti  però  che,  per  ragioni  d'  ordine  pratico, 
ancorché  la  legge  vigente  nel  paese  dove  la  cambiale  è  riem- 
piuta esiga  che  i  titoli  cambiari  ivi  emessi  vengano  origina- 
riamente redatti  su  speciali  foglietti  bollati,  si  potrà  fare 
eccezione  a  questa  norma  per  le  cambiali  rilasciate  regolar- 
mente in  bianco  all'estero,  bastando  che  vengano  pagati  i 
diritti  fiscali  col  mezzo  di  marche  sovrapposte  o  con   altro 


(1)  Vedi  in  questo  senso  Stobbe  e  Windscheid,  citati  in  Eiidemann,  op. 
cit.  voi.  V,  §  11,  n.  3. 

(2)  Si  vede  da  ciò  come  sia  assolutamente  degna  di  censura  la  sen- 
tenza della  C.  App.  di  Venezia  in  data  15  aprile  1892,  citata  alla  pag.  13, 
nota  3,  sentenza  che,  oltre  essere  in  opposizione  ai  principi  giuridici,  è 
contraria  anche  al  disposto  degli  Art.  3-6,  8,  42  della  legge  nostra  sul 
bollo  in  data  13  settembre  1874. 

(3)  Soluzione  analoga,  in  ordine  al  tempo,  è  adottata  dalla  nostra  giu- 
risprudenza pel  caso  che  le  norme  sul  bollo  fossero  diverse  fra  l'istante 
in  cui  una  cambiale  in  bianco  è  rilasciata  e  quelle  vigenti  nel  momento 
in  cui  è  riempiuta.  —  Confr.  C.  App.  di  Casale  1°  marzo  1900  (Dir.  comm., 
1900,  col.  503).  —  C.  App.  di  Torino,  13  maggio  1895  (Tidari  e  Bolaffio,  An- 
nuario critico  della  Giurisprudenza  comm.,  voi.  XII,  pag.  76).  —  Vedasi 
anche  Tirante,  Trattato,  voi.  IV,  n.  1526  e  le  decisioni  ivi  citate. 

Diesa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  2 
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mezzo  che  s'  impiega  per  le  cambiali  provenienti  dai  paesi 
stranieri  (1).  Se  non  si  ammettesse  ciò,  si  verrebbe  ad  esclu- 
dere la  possibilità  di  emettere  all'estero  cambiali  in  bianco, 
quantunque  la  legge  locale  lo  concedesse. 

Un  titolo  cambiario,  ancorché  sia  regolarmente  bollato  nel 
paese  di  emissione,  può  andar  soggetto  a  un  diritto  di  bollo 
quando  sia  pagabile  in  un  territorio  diverso  o  venga  quivi  a 
circolare.  È  fuor  di  dubbio  che  ogni  Stato  può  stabilire  deter- 
minate imposizioni  per  quest'ipotesi,  in  virtù  dei  propri  diritti 
di  sovranità  (2);  in  gran  numero  di  legislazioni  infatti  si  ri- 
scontrano speciali  disposizioni  formulate  nel  senso  ora  indi- 
cato (3).  Dato  che  una  cambiale  proveniente  dall'estero  venga 
girata  in  un  determinato  Stato,  senza  che  si  osservino  le  di- 


(1)  Sui  modi  con  cui  vengono  corrisposte  in  Italia  le  tasse  di  bollo,  ve- 
dasi l'Art.  5  della  Legge  13  settembre  1874. 

(2)  Confr.  Lehr,  Les  bases  de  l'impót  en  droit  ìntemational  (Revue  de 
dr.  ini,  1897,  pag.  428432). 

(3)  Confr.  ad  es.  gli  Art.  3  e  23   della   legge   nostra   del  13  settem- 
bre 1874.  Su  queste  disposizioni  vedi  Esperson,  La  législation  fiscale  ita- 
lìenne  dans  ses  rapports  avec  le  dr.  international  {Revue  de  dr.  int.,  1893, 
pag.  304-305);  dello  stesso  autore:  Condizione  giuridica  dello   straniero, 
P.  I,  n.  515.  —  Confr.  pure  gli  Art.  3  e  9  della  legge  francese  del  5  giu- 
gno 1850,  che  assoggettano  al  bollo   tanto  le  cambiali    provenienti    dal- 
l'estero e  pagabili  in  Francia,  quanto  quelle  create  in  Francia  e  pagabili 
all'estero.  Una  legge  in  data  23   agosto  1871  dichiarò  applicabili  le    di- 
sposizioni sul  bollo  anche  alle  cambiali  tratte  da  un  paese  straniero  su 
altro  paese  straniero,  quando  siano  negoziate,  girate,  accettate  o  pagate 
in  Francia  (Vedi  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  638  —  Snrville 
et  Arthnys,  op.  cit,  n.  504.  —  Weiss,  Tratte  théorique  et  pratique,  voi.  IV, 
pag.  434-435.  —  Vincent  et  Pénand,  Dictionnaire,  voce  Effets  de  commerce, 
nn.  135-145).  —  Per  un'applicazione  di  queste   disposizioni,  confr.  Trib. 
civ.  di  Nizza  30  novembre  1891  (Journal,  1893,  pag.    851),  e  per    quella 
delle  disposizioni  vigenti  a  questo  proposito  in  Grecia,  C.  App.  di  Larissa 
15  maggio  1895  (Journal,  1897,  pag.  194),  e  C.  App.  di  Patrasso  1896,  n.  144. 
(Journal,  1897,  pag.  848).  —  Confr.  pure  l'Art.  1  della  legge  germanica  del 
10  giugno  1869,  modificata  dalla  legge  4  giugno  1879.  —  Vedasi  su  que- 
sta  disposizione  Loeck,  Das  Reichsgesetz  betreffend  die    U'echselstempel- 
steuer.  Berlin  Guttentag,  1902,  p.  8-12,  e  Grunlmt,  Wechselrecht,  voi.  I,  §  65, 
pag.  450,  nota  1. 
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sposizioni  della  legge  locale  sul  bollo,  potrà  il  giratario  eser- 
citare in  uno  Stato  diverso  diritti  cambiari?  Bisogna  anche 
qui  distinguere  a  seconda  che  la  legge  del  luogo  dove  la 
girata  si  è  verificata  faccia  o  no  dell'uso  del  bollo  un  requi- 
sito formale  necessario  all'esistenza  e  conservazione  dei  diritti 
d'ordine  cambiario  (1).  Nel  primo  caso,  in  mancanza  di  una 
disposizione  contraria  nella  legge  del  paese  dove  il  giratario 
pretenda  esercitare  i  propri  diritti,  la  cambiale  non  potrà  avere 
efficacia  cambiaria;  nel  secondo  l'inosservanza  delle  leggi  sul 
bollo  del  paese  dove  la  girata  è  avvenuta  non  potrà  avere 
alcuna  influenza  giuridica  in  territorio  diverso  (2). 

208.  —  Senza  dilungarci  ulteriormente  sui  requisiti  d'or- 
dine fiscale,  veniamo  ai  requisiti  di  forma  aventi  uno  scopo 
esclusivamente  giuridico  necessari  per  emettere  in  modo  va- 
levole una  cambiale. 

A  questo  proposito  si  riscontrano  importanti  diversità  fra 
una  legislazione  e  l'altra.  Si  è  notato  che,  mentre  in  alcuni 
Stati  è  necessaria  l' indicazione  del  valore  fornito,  in  altri  tale 
indicazione  non  è  richiesta  (3);  si  è  pure  osservato  se  a 
norma  di  numerose  legislazioni  occorre  che  il  titolo  porti  la 
denominazione  di  «  cambiale  o  lettera  di  cambio  »  (4),  se- 


(1)  In  senso  affermativo  è  disposto  dalla  legge  nostra  del  1874, 
all'Art.  42. 

(2)  Nella  conferenza  di  Anversa  del  1885  il  Pirmez,  presidente,  nella 
adunanza  di  chiusura  manifestò  il  voto  che  mediante  un  accordo  fra  i 
vari  Stati  si  adottasse  un  bollo  internazionale  per  le  cambiali,  per  evi- 
tare che  queste,  attraversando  paesi  diversi,  fossero  sottoposte  a  molte- 
plici diritti  di  bollo,  in  modo  che  la  loro  negoziabilità  potesse  rimanerne 
facilitata.  —  Vedi  Franchi,  op.  cit,  nella  Rivista  IL  per  le  scienze  giuri- 
diche^ voi.  I,  pag.  264. 

(3)  Vedi  al  n.  205,  pag.  4. 

(4)  Legge  germanica  del  1848,  Art.  4;  legge  ungherese  del  1876, 
Art.  3;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.,  Art.  722;  legge  scandinava  del  1880, 
Art.  1;  Cod.  di  comm.  it,  Art.  251,  n.  2;  rumeno,  Art.  270,  n.  2;  legge 
russa  del  17  giugno  1902.  —  Le  disposizioni  della  legge  germanica,  un- 
gherese, scandinava  ora  citate  stabiliscono  espressamente  che,  se  il  titolo 
è  redatto  in  lingua  straniera,  è  sufficiente  1'  uso  di  una  parola  di  questa 
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condo  altre  legislazioni  tale  enunciazione  è  del  tutto  super- 
flua (1).  Oltre  a  queste,  altre  differenze  legislative  sussistono 
che  meritano  specialmente  di  essere  poste  in  evidenza. 

Secondo  il  codice  commerciale  francese  la  cambiale,  per 
valere  come  titolo  suscettibile  di  trasferimento  mediante  gi- 
rata, deve  contenere  la  clausola  ali 'ordine  (2),  mentre  nella 
maggior  parte  degli  Stati  questa  clausola  nei  titoli  cam- 
biari è  sottintesa  (3). 

La  data,  che  è  generalmente  considerata  un  requisito  del 
tutto  necessario  per  la  validità  delle  cambiali,  non  è  repu- 
tata tale  dalla  legge  inglese  del  1882  (4).  Alcune  legisla- 
zioni espi" essamente  dichiarano  che  la  cambiale  deve  conte- 
nere, non  soltanto  l'indicazione  del  giorno,  ma  anche  quella 
del  luogo  in  cui  fu  emessa  (5)  ;  altre  si  limitano  ad  esigere 


lingua  che  abbia  il  significato  stesso  di  cambiale.  Vedasi  a  questo  propo- 
sito una  sentenza  del  Tribunale  dell'Impero  germanico  in  data  14  giu- 
gno 1881  (Journal,  1882,  pag.  332).  —  Si  può  invece  ritenere  che  per  le 
cambiali  emesse  in  Italia  sia  necessaria  la  denominazione  in  lingua  ita- 
liana. Cosi  Vivante,  Trattato,  voi.  IV,  P.  I,  n.  1544.  —  Contro,  però  Su- 
pino, Commento,  n.  25.  —  Vidari,  op.  cit,  voi.  VII,  n.  6505. 

(1)  Così  avviene  secondo  il  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  110;  l'olan- 
dese, Art.  100;  la  legge  belga  del  1872,  Art.  l;la  legge  inglese  del  1882, 
Art.  3;  il  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  444;  il  portoghese,  Art.  278. 

(2)  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  110,  e  per  l'interpretazione  di  que- 
sta disposizione,  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  70.  —  Nello 
stesso  senso  può  interpretarsi  1'  Art.  100  del  Cod.  di  comm.  olandese,  e 
l'Art.  1  della  legge  belga  del  20  maggio  1872  (Confr.  Weiss,  Traité 
théorique  et  pratique.  voi.  IV,  pag.  427).  —  Vedasi  anche  l'Art.  466  del  C. 
di  comm.  spagnuolo. 

(3)  Ciò  ha  luogo  in  ispecie  secondo  la  legge  germanica  (Art.  4  n.  3, 
e  Art.  9);  la  legge  ungherese,  del  1876,  Art.  3  n.  3,  e  Art.  8;  il  Cod. 
fed.  svizzero  delle  obblig.,  Art.  727;  la  legge  scandinava,  Art.  9;  la  legge 
inglese  del  1882,  Art.  8,  n.  4:  il  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  256. 

(4)  All'Art.  3  n.  4  della  legge  inglese  del  1882  è  esplicitamente  detto  : 
«  Una  cambiale  non  è  nulla,  solo  perchè  non  sia  datata,  o  perchè  non 
indichi  il  luogo  da  cui  fu  tratta  ».  —  Nello  stesso  senso  dispone  l'art.  278 
del  Cod.  di  comm.  portoghese. 

(5)  Legge  germanica,  Art.  4  n.  6  e  Art.  96  n.  6;  ungherese,  Art.  3 
D.  8,  e  Art.  110,  n.  6;  scandinava,  Art.  1:  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig., 
Art.  722.  n.  6.  e  Art.  825,  n.  6;  Cod.  di  comm    spagnuolo,  Art.  444,  n.  1. 
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che  la  cambiale  sia  datata  (1).  Mentre  però  alcune  tra  queste 
ultime  legislazioni  vengono  interpretate  così  da  ritenere  egual- 
mente necessaria  l'indicazione  del  luogo  (2),  ci  si  attiene  per 
altre  ad  una  interpretazione  diversa  (3). 

La  cambiale,  per  quanto  è  disposto  dalla  grande  maggio- 
ranza delle  legislazioni,  deve  indicare  il  nome  del  prendi- 
tore, cioè  della  persona  a  favore  della  quale  fu  tratta  od 
emessa  (4);  la  legge  inglese  invece  ammette,  come  si  è  veduto, 
anche  l'emissione  di  cambiali  al  portatore  (5).  Anche  a  norma 
della  legislazione  nostra  possono  validamente  rilasciarsi  cam- 
biali in  bianco,  lasciando  vuoto  lo  spazio  destinato  al  nome  del 
prenditore  (6),  ma  il  titolo  non  diventa  una  vera  e  propria 
cambiale  suscettibile  di  produrre  gli  effetti  giuridici  inerenti 
ai  titoli  di  questa  natura,  se  non  quando  venga  riempiuto  (7). 


(1)  Cod.  di  cornm.  francese.  Art.  110;  legge  belga,  del  20  mag- 
gio 1872,  Art.  1;  Cod.  di  coinm.  it.,  Art.  251,  n.  1;  Cod.  di  comm.  por- 
toghese, Art.  278. 

(2)  Così  può  dirsi  per  la  legislazione  italiana  e  la  francese.  —  Vedi  Yi- 
vante,  Trattato,  voi.  IV,  P.  I.  nn.  1539-1540.  —  Vidari,  op.  cit,  voi.  VII, 
n.  6508.  —  LyonCaen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  76.  —  Si  noti  però 
che,  mentre  a  norma  della  legge  germanica,  ungherese,  svizzera,  spa- 
gnuola,  occorre  l' indicazione  esplicita  del  luogo,  giorno,  mese  ed  anno 
in  cui  la  cambiale  è  emessa,  secondo  il  nostro  Cod.  di  comm.,  la  data 
può  risultare  da  indicazioni  equipollenti.  —  Virante,  l.  e.  —  Yidari,  l.  e. 

(3)  Si  può  dire  così  per  la  legge  belga  del  1872.  —  Confr.  N'amar,  ci- 
tato in  Lyon-Caen  at  Renault,  op.  cit.,  voi.  IV.  n.  76,  pag.  51,  nota  1. 

(4)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  251,  n.  3;  francese,  Art.  110,  188;  legge 
germanica,  Art.  4,  n.  3,  e  Art.  96,  n.  3;  legge  ungherese,  Art.  3,  n.  3  e 
Art.  110,  n.  3;  legge  belga,  Art.  1  e  Art.  84;  scandinava,  Art.  1;  Cod. 
di  comm.  spagnuolo,  Art.  444,  n.  3.  —  In  ordine  alla  possibilità  pel  traente 
di  designare  sé  stesso  come  prenditore,  confr.  una  recente  legge  spa- 
gnuola  del  29  luglio  1903,  che  modifica  l'Art.  446  del  Cod.  di  commercio 
del  1885  (vedasi  Lastres,  La  lettre  de  change  a  Vordre  de  soi  mème  en  Espa- 
gne —  Journal,  1904,  pag.  111-113). 

(5)  Legge  inglese  del  1882,  Art.  8. 

(6)  Confr.  Cass.  Torino,  8  maggio  1896  {Dir.  comm..  1896,  col.  941).  — 
Errerà,  Un  quesito  relativo  alle  cambiali  in  bianco  (Dir.  Comm.,  1901, 
col.  177  e  seg.).  —  Virante,  Trattato,  Voi.  IV,  nn.  1549,  1602-1604  e  la  giu- 
risprudenza ivi  citata. 

(7)  Virante,  op.  cit.,  voi.  IV.  n,  1604. 
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Il  difetto  dell'  indicazione  della  scadenza,  secondo  il  nostro 
codice  di  commercio,  come  pure  secondo  la  legge  germa- 
nica e  il  codice  di  commercio  francese,  toglie  alla  cambiale 
l'efficacia  cambiaria  (]).  Si  ritiene  invece  senz'altro  pagabile 
a  vista  la  cambiale  nella  quale  non  sia  indicata  la  scadenza, 
per  quanto  dispone  la  legge  inglese  (2),  la  belga  (3),  la  scan- 
dinava (4),  il  Codice  di  commercio  portoghese  (5). 

Quanto  al  requisito  che  nelle  cambiali  tratte  sia  designata 
la  persona  del  trattario,  può  osservarsi  che  a  norma  della 
legislazione  francese  il  traente  non  può  indicare  sé  stesso 
come  tale  (6),  contrariamente  a  quanto  in  modo  esplicito  è 
ammesso  dalla  legge  germanica,  a  condizione  che  il  paga- 
mento della  cambiale  debba  effettuarsi  in  un  paese  diverso 
da  quello  dal  quale  fu  tratta  (7). 

Conviene  poi  osservare  che  se  la  maggior  parte  dei  codici 
di  commercio  o  delle  leggi  cambiarie  trattano  separatamente 
delle  cambiali  tratte  e  delle  cambiali  proprie,  salvo  ad  esten- 
dere in  gran  parte  a  queste  le  disposizioni  vigenti  per  quelle, 
il  legislatore  nostro  preferì  emanare  un  complesso  di  dispo- 
sizioni che  valgono  simultaneamente  per  ambedue  le  specie 
di  titoli  cambiari,  sopprimendo  così  una  distinzione  che  non 
ha  motivo  di  esistere,  tenuto  conto  della  stessa  natura  giu- 
ridica di  quei  titoli. 

209.  —  È  generalmente  riconosciuto  che  la  Tegola  locus 
regit  aduni  trova   applicazione  anche   per  quanto  concerne 


(1)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  251,  n.  5  ;  Legge  germanica,  Art.  4,  n.  4. 
—  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  110.  —  Confr.  Vidari,  op.  cit.,  voi.  VII, 
n.  6534,  pag.  359,  nota  1.  —  Vivante,  Trattato,  voi.  IV,  n.  1561.  —  Knntze, 
in  Endemann,  Manuale,  voi.  V,  §  31,  n.  1.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op. 
cit,  voi.  IV,  n.  81. 

(2)  Art.  10. 

(3)  Art.  2. 

(4)  Art.  3  ultimo  al. 

(5)  Art.  282. 

(6)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  75. 

(7)  Legge  germanica,  Art.  6.  —  Nello  stesso  senso  dispone  la  legge 
ungherese,  Art.  5;  il  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.,  Art.  724. 


IL   DIRITTO   CAMBIARIO  23 

T  atto  di  emissione  dei  titoli  cambiari,  di  guisa  che  una 
cambiale  è  dovunque  da  considerarsi  quanto  ai  requisiti  di 
forma  perfettamente  valida,  se  valida  sia  secondo  la  legge 
vigente  nel  paese  da  cui  fu  tratta  od  emessa  (1). 

Questa  norma  giuridica  trovò  una  sanzione  espressa  nel 
diritto  positivo  di  vari  Stati  (2)  e  la  giurisprudenza  ne  fece 
frequentemente  applicazione,  in  ispecie  decidendo  che  un  titolo 
cambiario  può  valere  come  tale  ancorché  non  contenga  la 
denominazione  di  cambiale,  ad  onta  di  quanto  sarebbe  pre- 
scritto dalla  lex  fori,  se  quel  requisito  non  è  richiesto  dalla 
legge  del  luogo  di  emissione  (3),  e  reciprocamente  dichiarando 


(1)  Trovo  superfluo  ricorrere  a  citazioni  di  autori  ;  mi  basterà  ram- 
mentare che  l'Istituto  di  diritto  internazionale  nella  sessione  di  Bruxel- 
les del  1885,  nell'accogliere  esplicitamente  la  norma  accennata  nel  testo, 
la  formulò  nel  modo  seguente:  «La  forme  de  la  lettre  de  change  et  du 
billet  à  l'ordre  est  déterminée  par  la  loi  du  lieu  de  son  émission. . .  » 

(2)  Confr.  l'Art.  85  della  legge  cambiaria  germanica,  dove  è  detto: 
«  Die  wesentlichen  Erfordernisse  eines  in  Auslande  ausgestellten  Wech- 
sel,  sowie  jeder  anderen  in  Auslande  ausgestellten  Wechselerklarung, 
werden  nach  den  Gesetzen  des  Ortes  beurtheilt,  an  welchem  die  Er- 
kliirung  erfolgt  ist. ..».  —  A  questa  disposizione  non  contraddice  l'Art.  11 
della  legge  introduttiva  del  Codice  civile  germanico,  il  quale,  dopo 
aver  dichiarato  che  :  «  La  forma  di  un  negozio  giuridico  si  determina 
secondo  le  leggi  che  regolano  il  rapporto  giuridico  formante  l'oggetto 
del  negozio»,  aggiunge:  «Basta  l'osservanza  delle  leggi  del  luogo  in 
cui  il  negozio  giuridico  è  compiuto  » .  —  Vedasi  poi  legge  cambiaria  un- 
gherese, Art.  96;  scandinava,  Art.  85;  inglese  del  1882,  Art.  72,  n.  1; 
Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.,  Art.  823  ;  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  58.  (Sap- 
piamo già  che  quest'ultima  disposizione,  se  fu  estesa  a  tutte  le  obblig 
gazioni  commerciali,  era  in  origine,  nella  mente  dei  suoi  compilatori, 
destinata  alle  sole  obbligazioni  cambiarie).  —  Confr.  anche  l'Art.  26  del 
Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale  di  Montevideo  del  1889, 
che  è  così  formulato:  «La  forma  della  tratta,  della  girata,  dell'accetta- 
zione e  del  protesto  di  una  lettera  di  cambio  sarà  assoggettata  alla  legge 
di  quel  paese  nel  quale  verrà  realizzato  ciascuno  degli  atti  citati  ». 

(3)  C.  App.  Napoli,  11  maggio  1891  (La  Giurisprudenza  internazionale, 
voi.  I,  (1893)  pag.  151).  —  C.  App.  Genova,  16  aprile  1886  (Annali,  1886, 
III,  241).  —  Tribunale  Superiore  di  Stuttgart,  17  aprile  1858,  e  15  mag- 
gio 1861  (sentenze  citate  e  riassunte  in  Bohm.,  Die  raumliche  Herrschaft 
der  Rechtsnormen,  pag.  167).  —  Trib.  di  comm.  di    Copenhagen,  3   otto- 
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prive  di  efficacia  cambiaria  le  cambiali  nelle  quali  non  si 
riscontri  1'  indicazione  della  valuta  fornita,  a  norma  di  quanto 
dispone  la  legge  del  paese  da  cui  il  titolo  fu  tratto  od  emesso, 
quantunque  la  legge  del  giudice  non  reputi  tale  indicazione 
necessaria  (1). 

In  ordine  alle  forme  da  osservarsi,  può  tuttavia  sorgere 
qualche  dubbio  nel  determinare  quale  sia  il  luogo  da  con- 
siderare come  quello  in  cui  si  è  effettuato  l'atto  di  emissione 
di  una  cambiale,  se  un  titolo  di  tale  specie  dopo  essere  stato 
sottoscritto  dall'  emittente  o  traente  venga  direttamente  spe- 
dito in  una  località  diversa  al  trattario  o  al  primo  pren- 
ditore. Poiché  il  contratto  che  interviene  fra  quest'ultimo  e 
colui  che  ha  posto  in  circolazione  la  cambiale  non  si  perfe- 
ziona se  non  dove  il  titolo  giunge  nelle  mani  della  persona  a 
cui  è  diretto,  si  potrebbe  essere  indotti  a  concludere  che 
spetta  alla  legge  quivi  vigente  stabilire  i  requisiti  per  la 
validità  formale  del  titolo.  Vi  è  infatti  chi  si  pronuncia  in 
questo  senso  (2).  In  contrario  però  può  osservarsi  che  1'  ob- 


bre  1889  {Journal,  1892,  pag.  1056).  —  Confr.  pure  in  senso  reciproco,  nel 
senso  cioè  della  nullità  di  una  cambiale  non  portante  in  conformità  alla 
legge  del  luogo  di  emissione  la  denominazione  di  cambiale,  Trib.  di  Col- 
mar, 14  giugno  1881  {Journal,  1882,  pag.  332). 

(1)  C.  App.  di  Genova  10  febbraio  1902  {Annali,  1902,  III,  123.  —  Dir. 
comm.,  1902,  col.  377).  —  Trib.  cantonale  di  Vaud,  30  dicembre  1892 
{Journal,  1893,  pag.  637).  —  Reciprocamente  la  giurisprudenza  francese 
si  pronunciò  più  volte  per  la  validità  di  una  cambiale  non  contenente 
l' indicazione  del  valore  fornito,  se  il  titolo  fu  tratto  od  emesso  in  un 
paese  dove  la  legge  non  considera  necessaria  tale  indicazione.  —  Vedi 
Trib.  civ.  Marseille,  5  settembre  1876  {Journal,  1877,  pag.  425);  Trib. 
comm.  Havre,  19  marzo  1881  {Journal,  1882,  pag.  80).  —  I  medesimi  cri- 
teri di  diritto  internazionale  privato  sarebbero  evidentemente  da  seguirsi 
anche  per  decidere  se  si  possa  emettere  una  cambiale  in  bianco  oppure 
una  cambiale  al  portatore.  —  Confr.  a  quest'  ultimo  riguardo  nel  voi.  I, 
n.  90,  pag.  551. 

(2)  TVestlake,  Private  international  lato,  2a  Ed.,  London,  1880,  §  218. 
—  Confr.  anche  J.  Voet,  Commentariorum  ad  Fandectas,  L.  XXII.  tit.  II, 
§  10.  Questo  autore  così  si  esprime:  «Quia  vero,  in  quibusdam  circum 
cambiorum  jura  variant  leges  et  consuetudines  variar um  regionum,  no- 
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bligazione  viene  assunta  dall'emittente  appena  egli,  dopo  aver 
sottoscritto  il  titolo,  se  ne  sia  spossessato,  ed  è  quindi  logico 
applicare  per  le  forme  la  legge  del  luogo  dove  il  titolo  ebbe 
ad  acquistare  vita  giuridica  (1).  D'  altro  canto  si  è  veduto, 
esaminando  la  questione  stessa  di  cui  ora  ci  occupiamo  per 
ciò  che  concerne  il  requisito  del  bollo,  che  anche  prescin- 
dendo dal  valore  formale  della  cambiale  per  tener  conto  dei 
rapporti  contrattuali  che  corrono  fra  colui  che  emette  la 
cambiale  e  il  prenditore,  i  principi  generali  riguardanti  la 
legge  regolatrice  le  forme  dei  contratti  stipulati  fra  persone 
lontane,  sono  tali  da  giustificare  la  conclusione  ora  adottata  (2). 

Rimane  poi  a  vedere  se,  nell'  ipotesi  che  nella  cambiale  sia 
indicato  come  luogo  di  emissione  un  determinato  paese  mentre 
in  fatto  il  titolo  sia  stato  emesso  in  un  paese  diverso,  per 
apprezzarne  la  validità,  per  quanto  si  riferisce  alle  forme,  si 
debba  ricorrere  alla  legge  vigente  nell'una  o  nell'altra  lo- 
calità. 

Fu  ritenuto  in  alcune  decisioni,  le  quali  tennero  conto  so- 
pratutto del  valore  formale  dei  titoli  cambiari  e  della  necessità 
di  rendere  questa  specie  di  titoli  facilmente  trasmissibile,  che 
il  luogo  da  prendere  in  considerazione  era  quello  indicato 
nel  titolo  come  luogo  di  emissione  e  che  la  legge  quivi  vi- 
gente aveva  quindi  competenza  a  decidere  se  la  cambiale 
possedesse  i  requisiti  di  forma  necessari  alla  sua  validità  (3). 


tandum  est  in  decidendis  circa  haec  controversiis,  spectandas  esse  loci 
illius  ad  quem  litterae  cambii  destinatae  sunt,  vel  acceptari  debuerunt, 
non  item  loci  unde  missae;  cum  illic  contractus  intelligatur  celebratus 
ubi  impletum  eius  destinatum  est  ». 

(1)  Masse,  op.  cit,  voi.  I,  n.  590.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit. 
voi.  IV,  n.  631.  —  Chrétien,  op.  cit.,  n.  33.  —  Chainpcomiiiniial,  op.  cit., 
negli  Annales  de  dr.  comm.,  1894,  II,  pag.  145.  —  Snrville  et  Arthuys, 
op.  cit,  n.  483.  —  Ramella,  /  titoli  all'  ordine,  voi.  I,  n.  272.  —  Bolaffio. 
Commento,  pag.  727,  n.  2. 

(2)  Vedi  al.  207,  pag.  16,  17  e  voi.  I,  n.  76. 

(3)  Trib.  fed.  svizzero,  6  aprile  19C0  (Zeitschrift,  1900,  pag.  318.  — 
Annales  de  dr.  comm.,  1901,  pag.  83.  —  Rivista  di  dir.  irti.,  1900,  pag.  399). 
—  Confr.  pure  Tribunale  dell'Impero  germanico,  15  gennaio  1894  (deci- 
sione citata  in  Ramella.  op.  cit,  voi.  I,  n.  272,  pag.  417). 
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Può  tuttavia  obbiettarsi  che  allorquando  la  legge  competente 
dichiara  essere  necessario  per  la  validità  di  un  certo  atto 
l'osservanza  di  una  determinata  forma,  le  parti  non  possono 
avere  facoltà  di  rendere  a  loro  piacimento  vano  il  precetto 
legislativo.  E  se  non  è  frodare  la  legge  ma  valersi  di  un 
diritto,  il  recarsi  in  una  località  piuttosto  che  in  un'altra 
per  redigere  un  dato  atto  in  una  forma  più  semplice,  la 
frode  evidentemente  sussiste  quando  si  fìnga  di  aver  com- 
piuto in  un  determinato  paese  1'  atto  che  in  realtà  sia  stato 
effettuato  in  paese  diverso. 

Il  carattere  formale  delle  obbligazioni  cambiarie  non  può 
impedire  che  si  ponga  mente  a  quello  che  fu  in  realtà  il 
luogo  di  emissione,  a  preferenza  di  quello  designato  fittizia- 
mente  come  tale,  perchè  colui  che  ha  emesso  un  titolo  cam- 
biario può  opporre  a  qualunque  portatore  le  eccezioni  aventi 
per  fondamento  i  vizi  di  forma  del  titolo;  ora  qui  si  tratta 
precisamente  di  valutare  se  sussista  o  no  un  vizio  di  forma. 

È  fuor  di  dubbio  che  per  compiere  un  tale  apprezzamento 
si  dovrebbe  tener  conto  del  vero  paese  di  emissione,  se  ci  si 
trovasse  di  fronte  ad  una  cambiale  che,  quantunque  creata 
all'  estero,  risultasse  fìttiziamente  datata  da  un  paese  dello 
Stato  nostro.  Per  principio  generale  infatti  1'  ammissibilità 
dei  mezzi  di  prova  e  il  valore  probatorio  degli  atti  dipende 
dalla  legge  del  luogo  dove  gli  atti  da  provarsi  o  costituenti 
un  mezzo  di  prova  sono  o  si  presumono  effettuati.  Ora  la 
nostra  legge  commerciale  esplicitamente  ammette  che  si  possa 
efficacemente  dare  la  prova  della  mancanza  di  veridicità  della 
data  delle  cambiali  (1). 


(1)  L'Art.  55  del  nostro  Cod.  di  comm,  dopo  aver  detto:  «La  data 
degli  atti  e  dei  contratti  commerciali  deve  esprimere  il  luogo,  il  giorno, 
il  mese  e  l'anno.  Essa  può  essere  accertata  rispetto  ai  terzi,  con  tutti 
i  mezzi  di  prova  indicati  nell'art.  44  » ,  aggiunge  ;  «  La  data  delle  cam- 
biali e  degli  altri  titoli  all'  ordine  e  quella  delle  loro  girate  si  ha  per 
vera  sino  a  prova  contraria».  —  Vedasi  a  questo  proposito  Tirante, 
Trattato,  voi.  IV,  P.  I,  n.  1541.  —  Cass.  Torino,  L2  dicembre  1896  (Foro 
ital,  1897,  I,  465). 
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Conviene  ora  esaminare  l'importante  questione  se  alla  re- 
gola locus  regit  aduni,  circa  i  requisiti  di  forma  che  devono 
riscontrarsi  in  una  cambiale  al  momento  della  sua  emissione, 
convenga  attribuire  valore  strettamente  obbligatorio  piutto- 
stochè  facoltativo  e  vedere,  in  questa  seconda  ipotesi,  quando 
sussista  la  facoltatività  della  regola. 

E  noto  che  alcuni  scrittori,  contrariamente  all'  opinione 
prevalente  e  a  gran  numero  di  testi  di  diritto  positivo,  so- 
stengono che  quella  regola  dovrebbe  avere  in  generale  valore 
obbligatorio  (1).  Uscirei  dai  limiti  assegnati  al  presente  lavoro 
destinato  a  trattare  questioni  riguardanti  esclusivamente  o 
principalmente  il  diritto  commerciale,  se  volessi  qui  rinno- 
vare una  discussione  che  potrebbe  avere  per  oggetto  la  mag- 
gior parte  degli  istituti  suscettibili  di  essere  studiati  sotto 
l'aspetto  del  diritto  internazionale  privato.  È  certo  tuttavia, 
a  parer  mio,  che  se  anche  l'opinione  ora  accennata  sia  da 
considerarsi  troppo  assoluta  e  male  rispondente  agli  scopi 
d'ordine  essenzialmente  pratico  pei  quali  è  venuta  a  sorgere 
e  a  diffondersi  la  regola  locus  regit  aduni,  ciò  non  può 
certamente  impedire  che  se  ne  sostenga,  almeno  sotto  l' aspetto 
teorico,  1'  applicazione  più  rigorosa  per  quanto  si  attiene  alle 
forme  delle  obbligazioni  cambiarie. 

Invero,  la  validità  della  cambiale,  come  tale,  essendo  su- 
bordinata a  determinati  requisiti  formali,  tutti  coloro  a  cui 
è  successivamente  trasferita,  eventualmente  in  territori  di- 
versi, hanno  sommo  interesse  ad  accertarsi  che  in  essa 
sussistono  i   necessari   requisiti    di   forma.   Questa    indagine 


(1)  Asser,  Élémeiits  de  dr.  int.  prive,  traci.  Rivier,  Paris,  Rousseau, 
1884,  n.  80.  —  Demangeat,  nota  in  Foelix,  Tratte  de  dr.  int.  prive,  3ème  Ed., 
voi.  I,  n.  83,  in  fine.  —  Laurent,  Dr.  civ.  International,  voi.  II,  nn.  245, 
246.  —  Dagait,  Des  conflits  de  législation  relatifs  à  la  forme  des  actes  ci- 
vils,  Paris,  1882,  pag.  224.  —  Bozzati,  L'autorità  delle  leggi  straniere  re- 
lative alle  forme  degli  atti  civili.  Torino,  Unione  tip.  ed.,  1894,  pag.  148- 
152.  —  Vedasi  pure  Dudley-Field,  Prime  linee  di  un  codice  internazionale, 
Trad.  Pierantoni,  Napoli,  1874,  Art.  614. 
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riesce  agevole  se,  per  quanto  concerne  l'originaria  creazione 
della  cambiale,  si  deve  tener  conto  di  un'unica  legge,  vale 
a  dire  di  quella  vigente  nel  luogo  dove  il  titolo  è  stato 
creato  od  emesso,  tanto  più  che  dalla  cambiale  stessa  emerge, 
a  norma  di  quanto  è  generalmente  stabilito  dal  diritto  po- 
sitivo, quale  sia  il  luogo  di  emissione.  Chi  pone  in  circo- 
lazione un  titolo  cambiario  non  si  obbliga  soltanto  verso  il 
primo  prenditore,  ma  verso  qualsiasi  individuo  che  si  pre- 
senti come  legittimo  portatore  del  titolo  stesso;  sarebbe  quindi 
irrazionale,  per  apprezzare  la  validità  formale  di  questo, 
ricorrere  alla  legge  personale  dei  primi  contraenti.  Anche  più 
irrazionale  sarebbe  prendere  in  considerazione,  relativamente 
alle  forme  del  titolo,  la  legge  del  luogo  dove  esso  è  pagabile; 
anzitutto  perchè  se  le  parti  possono  facilmente  informarsi  delle 
norme  legislative  in  vigore  nel  luogo  dove  mettono  in  essere 
un  determinato  atto,  più  difficile  riuscirebbe  loro  conoscere 
quelle  vigenti  in  una  località  diversa.  Poi  non  è  sempre  detto 
che  fin  dall'  origine  si  possa  sapere  con  sicurezza  quale  sarà 
il  paese  dove  avverrà  il  pagamento  di  una  cambiale,  in 
ispecie  se  questa  porta  la  sottoscrizione  di  qualche  biso- 
guatarlo. 

Si  aggiunga  che  la  cambiale  essendo  il  documento  di  un 
diritto  letterale,  la  forma  del  titolo  è  indubbiamente  suscet- 
tibile d'  influire  sulla  sostanza  dell'  obbligazione.  Tanto  più 
importa  dunque  che  non  sussista  alcuna  incertezza  sulla  legge 
competente  a  determinare  i  requisiti  di  forma  della  cambiale, 
neppure  per  causa  di  concorrenza  di  competenza  legislativa. 
Nessuna  ragione  d' ordine  pratico  sta  a  questo  proposito  contro 
l'esclusiva  applicabilità  della  lex  loci  actus,  non  solo  perchè 
questa,  come  si  è  detto,  è  la  legge  della  quale  chi  si  ob- 
bliga può  più  facilmente  di  ogni  altra  acquistare  conoscenza, 
ma  anche  perchè  le  cambiali  dovendo  normalmente  essere 
redatte  in  speciali  foglietti  bollati,  che  sono  posti  in  vendita 
soltanto  entro  i  confini  dello  Stato  dove  ne  è  richiesto  l'uso, 
1'  emittente  di  un  titolo   di  tale   specie  ha  bisogno  d' infor- 
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inarsi  delle  leggi  finanziarie  locali,  e  non  gli  è  perciò  suf- 
ficiente riferirsi  pei  requisiti  di  ordine  formale  alle  disposi- 
zioni di  un  paese  diverso  (1). 

210.  —  Vediamo  tuttavia  se,  in  virtù  di  qualche  conside- 
razione giuridica  o  in  forza  di  qualche  testo  di  diritto  posi- 
tivo si  debba  in  determinati  casi  attribuire  valore  facoltativo 
alla  regola  locus  regit  aduni,  circa  le  forme  da  osservarsi 
nell'assunzione  di  obbligazioni  cambiarie. 

Taluno  sostenne  la  facoltatività  della  regola  nel  caso  che 
la  cambiale  creata  in  un  determinato  paese  debba  essere  pa- 
gata in  un  paese  diverso,  ammettendo  che  l'emittente  o 
traente  può  attenersi  alle  forme  della  lex  loci  executionis, 
principalmente  pel  motivo  che  le  eventuali  contestazioni  sa- 
rebbero portate  dinanzi  ai  magistrati  di  quest'ultima  località, 
ai  quali  deve  bastare  che  il  titolo  sia  conforme  alla  loro  legge 
per  poter  ordinare  l'esecuzione  dell'obbligazione  da  esso  ri- 
sultante (2). 


(1)  Nel  senso  che  la  regola  locus  regit  actum,  relativamente  alle  forme 
delle  obbligazioni  cambiarie  dovrebbe  avere  valore  obbligatorio,  vedasi 
Asser,  op.  cit,  n.  105.  —  Confr.  anche  Yon  Bar,  n.  312.  —  Lyon-Caen  et 
Reiiault,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  636.  —  Ottolenglii,  op.  cit,  nn.  30-32.  —  Ve- 
dasi poi,  oltre  all'Art.  1  del  progetto  dell'Istituto  di  diritto  internaz.  sui 
conflitti  per  le  cambiali  e  i  biglietti  all'  ordine  votato  nel  1885  (citato 
alla  p.  23,  nota  1),  l'Art.  72  della  legge  cambiaria  inglese  del  1882  ; 
1'  Art.  26  del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale  di  Monte- 
video  del  1889.  —  Quest'ultima  disposizione  è  formulata  nel  modo  se- 
guente: «  La  forma  dell'emissione  di  una  cambiale,  della  girata,  dell'ac- 
cettazione, del  protesto  è  sottoposta  alla  legge  del  luogo  nel  quale  cia- 
scuno di  questi  atti  si  realizza». 

(2)  Confr.  Masse,  op.  cit,  voi.  I,  nn.  572,  589;  nello  stesso  senso  Fiore, 
Dir.  ìnt.  priv.,  2a  Ed.  n.  345.  —  Despagnet,  Précis  de  dr.  int  prive,  2ème  Ed., 
n.  528.  —  Del  tutto  antiquato  ed  antigiuridico  è  il  concetto  che  la  forma 
delle  cambiali  debba  essere  necessariamente  regolata  dalla  legge  del  luogo 
dove  queste  sono  pagabili.  Questa  errata  norma  che  era  stata  sostenuta 
da  qualche  autore,  in  ispecie  dal  Dupuis  de  la  Serra  {L'art  des  lettres  de 
change  C.  XV,  n.  12  —  citato  in  Masse,  voi.  I,  n.  589)  ed  adottata  in  Francia 
in  principio  del  secolo  XIX  da  qualche  rara  decisione,  fu  ben  presto  ab- 
bandonata dalla  stessa  giurisprudenza  francese  (Vedi  Cass.  fr.  25  set- 
tembre 1829).  È  discutibile  infatti  se  la  regola  locus  regit  actum  sia  da 
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Questa  tesi  si  combatte  anzitutto  con  le  considerazioni 
testé  accennate.  Si  noti  poi  che  non  soltanto  rispetto  alle 
obbligazioni  cambiarie,  ma  rispetto  alla  forma  di  qualsiasi 
atto  giuridico,  non  si  può  ritenere  che  le  parti  abbiano  la 
scelta  fra  il  seguire  la  legge  del  luogo  dove  Tatto  di  cui  si 
tratta  è  compiuto  e  l'attenersi  a  quella  del  luogo  dove  esso 
deve  ricevere  esecuzione  (1).  Appunto  perchè  non  sempre  si 
può  a  'priori  determinare  dove  gli  atti  o  i  contratti  otter- 
ranno il  loro  effettivo  adempimento,  l'ammettere  la  possibi- 
lità che  la  legge  del  luogo  di  esecuzione  possa  qui  avere  la 
prevalenza,  equivarrebbe  a  lasciare  troppo  incerta  e  precaria 
la  loro  validità  formale,  mentre  è  necessario  essere  in  con- 
dizione di  decidere  se  fin  dall'  inizio  un  determinato  atto  o 
contratto  aveva  i  requisiti  per  esser  valido.  A  maggior  ra- 
gione 1'  applicabilità  della  lex  loci  executionis  è  da  esclu- 
dersi se  come  luogo  di  esecuzione  si  consideri  quello  dove 
l'adempimento  dell'obbligazione  è  richiesto  dinanzi  l'autorità 


considerarsi  come  facoltativa  od  obbligatoria,  ma  è  un  principio  asso- 
lutamente fuori  di  contestazione  che  un  atto  valido,  quanto  alla  forma, 
secondo  la  legge  del  luogo  dove  è  stato  compiuto,  è  da  riguardarsi  dovun- 
que come  valido.  Se  fra  gli  statutari,  segnatamente  fra  gli  statutari  olan- 
desi del  secolo  XVII,  tra  i  quali  il  Rodemburg,  vi  era  chi  sosteneva  che 
si  dovesse  fare  eccezione  a  questa  norma  per  la  forma  degli  atti  riguar- 
danti immobili  situati  in  diversa  località  da  quella  dove  l'atto  erasi 
compiuto  (Vedi  Lainé,  Introduction  au  droit  International  prive,  voi.  II, 
pag.  402),  ciò  derivava  dal  concetto  che  si  aveva  della  sovranità  terri- 
toriale, che  non  doveva  permettere  l'applicabilità  di  leggi  straniere  ad 
alcuna  cosa  costituente  una  parte  del  territorio  dello  Stato  .  Ma  a  pre- 
scindere da  ciò  che  si  riferiva  agli  immobili,  neanche  gli  statutari  pen- 
savano in  alcun  modo  a  contestare  il  valore  della  regola  locus  regit  actum. 
Desta  quindi  meraviglia  che  in  epoca  relativamente  recente  la  Corte  di 
Cass.  di  Palermo  con  sentenza  del  6  luglio  1877  {Annali,  1877,  I,  525), 
abbia  affermato  che  un'obbligazione  cambiaria  non  è  da  considerarsi  for- 
malmente valida,  quando  non  lo  sia  a  norma  della  legge  del  luogo  dove 
la  cambiale  è  pagabile,  anche  se  valida  sia  dove  l'obbligazione  stessa  è 
stata  contratta.  Questa  decisione  va  semplicemente  considerata  come  una 
eresia  giuridica. 

(1)  Confr.  Ruzzati,  op.  cit.,  pag.  148-149. 
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giudiziaria,  perchè  l'attore  può  talvolta  esercitare  un  diritto 
di  scelta  nell'adire  1-  uno  o  1'  altro  magistrato,  e  allora  si 
giungerebbe  a  questa  assurda  conseguenza  che  colui  che 
agisce  in  giudizio  potrebbe  a  suo  piacere  far  considerare 
nullo  o  valido  un  determinato  atto,  coli'  iniziare  l'azione  in 
un  paese  piuttostochè  in  un  altro  e  rendere  così  applicabile 
quella  lex  fori  che  meglio  gli  convenisse  (1). 

La  soluzione  che  io  combatto  non  potrebbe  accogliersi 
nemmeno  interpretando  il  diritto  positivo  dei  principali  Stati. 
Dalla  legislazione  nostra  emerge,  non  solo  dall'Art.  58  del 
Codice  di  commercio,  ma  anche  dall'Art.  9  Disp.  prel.  Co- 
dice civile,  che  la  regola  locus  regit  actum  ha  valore  ob- 
bligatorio, meno  nei  casi  indicati  da  tali  disposizioni  (2).  Ora 
tra  questi  casi  eccezionali  non  è  fatto  cenno  dell'  ipotesi  che 
un  atto  o  contratto  compiuto  in  un  dato  luogo  debba  otte- 
nere il  proprio  adempimento  in  un  paese  diverso  (3). 

(1)  Lo  stesso  Masse  del  resto  non  afferma  in  forma  del  tutto  generale, 
che  la  regola  locus  regit  actum  ha  valore  facoltativo  ogniqualvolta  ci 
si  trovi  di  fronte  a  contratti  che,  dopo  essere  stati  stipulati  in  un  de- 
terminato paese  debbano  eseguirsi  in  paese  diverso,  perchè  egli  pon  mente 
all'  ipotesi  che  l'adempimento  della  convenzione  debba  seguire  nella  patria 
degli  stessi  contraenti  (Masse,  l.  e).  Indirettamente  quindi  l'autore  viene 
a  prevedere  un  altro  caso  in  cui  la  regola  su  accennata  ha  valore  facol- 
tativo, quello  cioè  in  cui  le  parti  appartengono  allo  stesso  Stato.  Di 
quest'ultima  ipotesi  converrà  parlare  tra  poco  nel  testo. 

(2)  Ciò  risulta  dai  lavori  preparatori  che  hanno  preceduto  la  compi- 
lazione dell'Art.  9.  —  Vedasi  in  Buzzati,  op.  cit,  pag.  170-172. 

(3)  Al  principio  che  la  forma  delle  cambiali  non  può,  nemmeno  in  via 
facoltativa,  essere  regolata  dalla  legge  del  luogo  dove  esse  sono  pagabili, 
credo  si  debba  fare  eccezione  in  un  caso  specialissimo,  in  quello  cioè  di 
cambiale  redatta  all'estero  per  atto  notarile  dinanzi  un  console  italiano. 
Secondo  l'Art.  44  della  nostra  legge  consolare  del  28  gennaio  1866,  i  con- 
soli esercitano  le  funzioni  di  notai,  uniformandosi  alle  disposizioni  della 
legge  italiana,  non  solo  rispetto  a'  nostri  concittadini,  ma  anche  rispetto 
agli  stranieri,  se  si  tratti  «  di  affari  vertenti  o  di  beni  situati  nello  State 
ed  in  questo  debbano  gli  atti  stessi  avere  esecuzione  » .  Se  pertanto,  uno 
straniero  intende  creare  per  atto  pubblico  all'  estero  una  cambiale  paga- 
bile nel  Regno,  un  console  Italiano  potrà  prestarsi  alla  rogazione  del- 
l'atto e  in  questo  caso  la  cambiale  non  soltanto  potrà,  ma  dovrà,  per  es- 
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A  prima  vista  può  sembrare  che  l'Art.  85  della  legge 
cambiaria  germanica  disponga  in  senso  diverso,  poiché  pre- 
vede l'ipotesi  che  una  cambiale  redatta  all'estero  non  in 
modo  conforme  alla  legge  locale,  posseda  i  requisiti  voluti 
dalla  legge  germanica,  ammettendo  in  tal  caso  che  le  ulteriori 
obbligazioni  assunte  in  Germania  mediante  sottoscrizione  del 
titolo  siano  da  considerarsi  valide  (l).  Vedremo  più  innanzi 
se  un  testo  che  così  disponga  sia  degno  di  approvazione  e 
se,  nel  silenzio  della  legge,  debbasi  adottare  una  norma  ana- 
loga. Per  ora  basta  osservare  che  la  disposizione  ora  ricordata 
riguarda  soltanto  l'efficacia  giuridica  delle  sottoscrizioni  sul 
territorio  germanico  apposte  su  una  cambiale  proveniente  dal- 
l'estero, e  non  concerne  affatto  l'atto  di  emissione  del  titolo, 
pel  quale  è  applicabile  la  regola  generale  come  risoluta  non 
soltanto  dall'adagio  locus  regit  actum,  ma  anche  da  quanto 
è  esplicitamente  dichiarato  nella  prima  parte  del  medesimo 
^rt.  85  (2).  In  questo  senso  tale  disposizione  è  interpretata 
dagli  autori  e  dalla  giurisprudenza  (3)  e  pari  interpretazione 
deve  darsi,  per  identità  di  motivi,  alle  corrispondenti  dispo- 
sizioni della  legge  ungherese,  scandinava,  svizzera,  che  da 
quella  ora  citata  ripetono  le  proprie  origini  (4).  Analogo  si- 
sere  valida,  rivestire  le  forme  della  legge  del  luogo  di  esecuzione.  — 
Questo  risultato,  che  deriva  dalle  speciali  norme  riguardanti  il  diritto  con- 
solare, non  infirma  in  alcun  modo  il  principio  generale  esposto  nel  testo. 

(1)  All'  Art.  85  della  legge  cambiaria  germanica  è  detto  :  «...  Entspre- 
chen  jedoch  die  im  Auslande  geschehenen  Wechselerklàrungen  den  An- 
forderungen  des  inlandischen  Gesetzes,  so  kann  daraus,  das  die  nach 
auslandischen  Gesetzen  mangelhaft  sind,  kein  Einwand  gegen  die  Bechts- 
verbindlichkeit  der  spater  im  Inlande  auf  dem  Wechsel  gesetzten 
Erkliirungen  entnommen  werden. ..». 

(2)  Se  ne  può  vedere  il  testo  al  n.  209,  pag.  23,  nota  2. 

(3)  Confr.  Kuntze  in  Endemann,  Manuale,  voi.  V,  §  93,  n.  3.  —  Griin- 
hut,  op.  cit,  voi.  II.  pag.  571-573.  —  Beauchet,  negli  Annales  de  d)\  comm., 
1888,  II,  pag.  28-29).  —  J.  nnd  M.  Stranz,  Allgemeine  Deutsche  Wechselor- 
dnung.  —  Commentar.,  Berlin  Guttentag,  1902,  all'Art.  85,  pag.  305-306  e 
le  decisioni  ivi  citate.  —  Inesatta  è  l' interpolazione  data  dal  Yidari  (op. 
cit.,  voi.  VII,  n.  6489)  alla  disposizione  su  citata. 

(4)  Legge  cambiaria  ungherese,  Art.  96,  al.  2°;  scandinava,  Art.  85r 
al.  2';  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.,  Art.  823,  al.  2°. 
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gnifìcato  è  da  attribuire  all'Art.  72  della  legge  inglese 
del  1882(1),  quantunque  quest'ultima  disposizione  sia  a  questo 
proposito  meno  esplicita  di  quelle  ora  ricordate  (2). 

211.  —  Secondo  l'opinione  prevalente,  anche  rispetto  alle 
obbligazioni  cambiarie  la  regola  locus  regit  actum  ha  carat- 
tere facoltativo  quando  le  parti  possedano  la  stessa  legge  per- 
sonale; di  guisa  che  colui  il  quale  emette  un  titolo  cambiario 
a  favore  di  un  prenditore  che  appartiene  allo  Stato  stesso  di 
cui  egli  è  cittadino,  può  a  sua  scelta  seguire  le  forme  sta- 
bilite dalla  legge  nazionale  o  quelle  della  legge  locale.  Vari 
scrittori  credettero  di  poter  accogliere  tale  soluzione  in  base 
ai  principi  generali,  indipendentemente  da  un  testo  di  diritto 
positivo  (3).  Fra  coloro  che  professano  tale  opinione,  taluno 
tentò  di  combattere  l'obbiezione,  in  precedenza  accennata,  che 
l'emittente  di  un  titolo  cambiario  non  assume  unicamente 
un'obbligazione  verso  il  prenditore,  ma  verso  ogni  legittimo 
portatore  del  titolo,  mentre  ogni  individuo  che  ne  diviene 
successivamente  possessore  può  essere  cittadino  di  uno  Stato 
diverso  da  quello  a  cui  appartengono  i  primi  contraenti.  Si 
osservò  infatti  che  così  si  confondono  due  cose  tra  loro  del 
tutto  distinte,  vale  a  dire  due  contratti  che  sono  indipendenti 
l'uno  dall'altro;  si  confonde  cioè  il  contratto  che  interviene 


(1)  L'Art.  72  della  Legge  inglese,  dopo  aver  detto  :  «  . .  .The  validity 
of  a  bill  as  regards  requisites  in  forni  is  determinated  by  the  law  of  the 
place  of  i.ssue. . .  »,  aggiunge:  «  Providet  that. . .  Where  a  bill,  issued  out 
of  the  United  Kingdom,  conforms,  as  regards  requisites  in  form,  to  the 
law  of  the  United  Kingdom,  it  may,  for  the  purpose  of  enforcing  pay- 
rnent  thereof,  be  treated  as  valid  as  between  ali  persons  who  negotiate, 
hold,  or  become  parties  to  it  in  the  United  Kingdom  » . 

(2)  Vedi  Dicey,  Digest,  pag.  604-605.,  e  le  decisioni  ivi  citate.  —  West- 
lake,  Private  International  law,  3a  Ed.,  §  228,  pag.  267. 

(3)  Confr.  specialmente  Weiss,  Tratte  théorique  et  pratique,  voi.  IV, 
pag.  430-433.  —  Despagnet,  op.  cil,  2a  Ed.,  n.  528.  —  Audinet,  Principe* 
élém.  de  dr.  int.  prive,  Paris,  1894,  n.  741.  —  Snrville  et  Artlmys,  op.  cit. 
».  482.  —  Cliampcomuninal,  op.  cit.,  negli  Annales  de  dr.  comm.,  1894,  II, 
pag.  145-146.  —  Olivi,  Manuale  di  dir.  internaz.,  Milano,  1902.  pag.  832. 

Diexa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Tol.  III.  3 
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fra  il  traente  e  il  prenditore  con  quello  che  si  conclude  fra 
l'ultimo  girante  e  l'ultimo  portatore,  mentre  nulla  impedisce 
di  applicare  a  ciascuno  di  questi  contratti,  che  si  stipulano 
fra  persone  la  cui  individualità  e  cittadinanza  sono  comple- 
tamente note,  le  ordinarie  norme  giuridiche  (1). 

A  ciò  può  opporsi  che  se  le  singole  obbligazioni  assunte 
dai  vari  sottoscrittori  di  una  cambiale  sono  sotto  vari  aspetti 
tra  loro  indipendenti,  non  si  può  affermare  tuttavia  che  non 
si  trovino  tutte  in  una  condizione  di  subordinazione  alla 
prima  per  quanto  riguarda  i  requisiti  di  forma,  i  quali  devono 
riscontrarsi  nella  cambiale  al  momento  della  sua  emissione. 
Chi  sottoscrive  un  titolo  che  non  possa,  a  norma  della  legge 
competente,  considerarsi  come  una  cambiale,  dato  pure  che 
venga  ad  obbligarsi,  non  assume  però  un'obbligazione  cambia- 
ria. È  dunque  necessario  che  ciascun  sottoscrittore  o  giratario 
sia  in  condizione  di  conoscere  esattamente  se  la  cambiale 
eh'  egli  sottoscrive  o  riceve  sia  fin  dall'origine  formalmente 
valida.  Tale  conoscenza,  come  si  è  detto,  egli  potrà  acqui- 
stare facilmente  se  dovrà  tener  conto  in  via  esclusiva  della 
legge  del  paese  di  emissione,  mentre  potrebbe  riuscirgli  dif- 
ficile informarsi  se  una  cambiale  sia  invece  conforme  alla 
legge  nazionale  dei  primi  contraenti  dei  quali  può  ignorare 
la  cittadinanza.  I  titoli  cambiari  circolano  agevolmente  quando 
abbiano  i  prescritti  requisiti  di  forma,  perchè  ognuno  è  di- 
sposto ad  accettarli  quando  portino  anche  una  sola  sottoscri- 
zione di  persona  indubbiamente  solvibile,  ancorché  s'ignori 
il  valore  delle  altre  sottoscrizioni.  Ma  se  non  bastasse  assi- 
curarsi della  solvibilità  di  uno  o  più  sottoscrittori  e  si  do- 
vessero anche  compiere  speciali  indagini  per  conoscere  se, 
tenuto  conto  della  cittadinanza  dell'  emittente  *è  del  primo 
prenditore,  la  cambiale  poteva  essere  validamente  emessa  in 
una  forma  diversa  da  quella  stabilita  dalla  legge  locale,  la 
facile  trasmissibilità  dei  titoli  cambiari  verrebbe  a  subire 
gravi  ostacoli. 


(1)  Weiss,  op.  cit.,  voi.  IV,  pag.  431-432  in  nota. 
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Ecco  perchè,  sotto  l'aspetto  teorico  e  dal  punto  di  vista 
dei  principi  generali,  ritengo  che  alle  disposizioni  riguardanti 
le  forme  da  osservare  nell'emissione  delle  cambiali  conviene 
attribuire  valore  obbligatorio,  anche  nel  caso  che  emittente  o 
traente  e  prenditore  appartengano  ad  un  medesimo  Stato 
straniero. 

Ad  una  conclusione  opposta  bisogna  tuttavia  venire  nel- 
l' interpretazione  del  diritto  positivo  di  vari  Stati  e  in  ispecie 
del  nostro.  L'Art.  9  Disp.  Prel.  Codice  civile  italiano  che 
dà  facoltà  ai  contraenti,  quanto  alle  forme  degli  atti,  di  se- 
guire le  disposizioni  della  loro  legge  nazionale  quando  questa 
sia  comune  a  tutte  le  parti,  ha  indubbiamente  una  portata 
del  tutto  generale  e  si  estende  perciò  anche  alle  obbligazioni 
cambiarie.  Niun  dubbio  a  questo  proposito  potrebbe  sor- 
gere, tanto  più  che  l'Art.  58  del  Codice  di  commercio  il 
quale,  se  riguarda  tutte  le  obbligazioni  commerciali  era  ori- 
ginariamente destinato  a  regolare  in  ispecie  le  obbligazioni 
cambiarie,  esplicitamente  si  richiama  all'Art.  9  Disp.  Prel. 
Codice  civile,  per  coloro  che  sono  soggetti  ad  una  stessa  legge 
nazionale.  E  poiché  il  nostro  legislatore  non  distingue,  i 
magistrati  del  Regno  dovranno  riconoscere  che  la  possibilità 
di  emettere  una  cambiale  nelle  forme  della  legge  nazionale 
non  sussiste  soltanto  per  l' italiano  che  all'estero  si  obbliga 
cambiariamente  verso  altro  italiano,  ma  anche  per  lo  stra- 
niero che  in  Italia  assume  un'obbligazione  cambiaria  verso 
un  suo  connazionale  (1). 

Per  converso,  secondo  l'Art.  85  della  legge  cambiaria  ger- 
manica e  le  disposizioni  vigenti  in  altri  Stati  che  su  questa 
sono  ricalcate  (2),  è  concesso  soltanto  ai  cittadini,  che  stipu- 


(1)  Confr.  Esperson,  Diritto  cambiario  internazionale,  n.  14;  dello  stesso 
autore,  Le  droit  international  prive  dans  la  lègislation  italienne  {Journal, 
1882,  pag.  160-161).  —  Supino,  Commento,  Voi.  Ili,  n.  20.  —  Bolaffìo,  Com- 
mento, Voi.  I,  pag.  727-728,  753.  —  Ramella,  I  titoli  all' ordine,  voi.  I,  n.  278. 

(2)  Legge  cambiaria  ungherese,  Art.  96;  scandinava,  Art.  85;  Cod.  fed. 
svizzero,  delle  obblig.,  Art.  823. 
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lano  all'estero  con  connazionali  obbligazioni  cambiarie,  di  atte- 
nersi alle  forme  della  loro  legge  nazionale,  ma  altrettanto  non 
è  ammesso  per  gli  stranieri  che  si  obbligano  cambiariamente 
sul  territorio  dello  Stato.  Infatti  non  si  potrebbe  nel  silenzio 
della  legge  adottare  per  questi  ultimi  una  norma  reciproca, 
dal  momento  che  la  facoltà  su  accennata  attribuita  ai  cittadini 
all'estero  costituisce  un'eccezione  al  principio  generale,  come 
risulta  dalla  regola  locus  regit  acturn  consacrata  in  modo  espli- 
cito dalle  disposizioni  ora  ricordate  (l).  Se  a  tale  conclusione 
bisogna  giungere  nell'interpretazione  del  diritto  germanico,  da 
un  punto  di  vista  critico  si  può  affermare  che  è  assolutamente 
irrazionale  ed  antigiuridico  adottare  pei  cittadini  all'estero 
un  sistema  diverso  da  quello  seguito  per  gli  stranieri  all'  in- 
terno. Se  in  tutti  gli  Stati  si  procedesse  in  questa  guisa,  i 
conflitti  di  legislazione  si  moltiplicherebbero. 

Non  si  potrebbe  però  ammettere,  tanto  sotto  l'aspetto  del 
diritto  positivo,  quanto  sotto  quello  dei  principi  generali,  la 
restrizione  che  il  GrìInhut  introduce  alla  portata  della  legge 
tedesca,  la  quale,  secondo  questo  scrittore,  andrebbe  intesa  nel 
senso  che  un  suddito  germanico  non  potrebbe  obbligarsi  cam- 
biariamente all'estero  verso  un  concittadino  nelle  forme  della 
legge  nazionale  nel  caso  che  l'obbligazione  stessa  dovesse  es- 


(1)  Confr.  in  questo  senso  Griinhut,  op.  cit,  voi.  II,  pag.  574-577.  — 
Ad  interpretare  in  modo  diverso,  l'Art.  85  della  legge  cambiaria  germa- 
nica non  credo  possa  influire  l'Art.  11  della  legge  introduttiva  del  Co- 
dice civile  in  vigore  in  tutto  l'Impero  dal  .1°  gennaio  1900,  secondo  cui: 
«  La  forma  di  un  negozio  giuridico  si  determina  secondo  le  leggi  che  re- 
golano il  rapporto  giuridico  formante  V  oggetto  del  negozio.  Basta  però  la 
osservanza  delle  leggi  del  luogo  dove  il  negozio  giuridico  è  compiuto  ». 
Invero,  le  forme  necessarie  alla  validità  degli  atti  non  sono  né  possono 
essere  subordinate  all'autonomia  delle  parti,  e  vanno  perciò  per  regola, 
al  pari  dei  requisiti  intrinseci,  astrazion  fatta  dalla  capacità,  regolate 
dalla  lex  loci  actus.  Sarebbe  dunque  fuor  di  luogo  osservare  che  la  so- 
stanza dei  contratti  conclusi  fra  stranieri  va  presumibilmente  regolata 
dalla  loro  legge  nazionale,  perchè  qui  si  tratta  di  regolare  un  rapporto 
che.  a  differenza  della  sostanza  dei  contratti,  non  dipende  dall'  autono- 
mia delle  parti. 
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sere  eseguila  nel  luogo  medesimo  dove  è  stata  contratta,  la 
regola  locus  regit  actum  riprendendo  in  tale  ipotesi  valore 
obbligatorio  (1).  Non  è  lecito  infatti  introdurre  alle  disposi- 
zioni della  legge  restrizioni  che  non  vi  stanno  scritte  ;  d'altro 
canto  si  è  dimostrato  che  la  lex  loci  executionis  non  può 
come  tale,  nemmeno  in  materia  cambiaria,  avere  competenza 
3.  determinare  originariamente  le  forme  degli  atti. 

Rimane  a  vedere  quale  influenza  possa  avere,  di  fronte 
alle  legislazioni  che  anche  in  materia  cambiaria  riconoscono 
alle  parti  le  quali  possedono  la  stessa  cittadinanza  la  facoltà 
di  seguire  le  forme  della  loro  legge  nazionale,  il  fatto  che 
i  contraenti,  nel  valersi  di  tale  facoltà,  abbiano  omesso  di 
ottemperare  alle  disposizioni  d'ordine  fiscale  della  legge  locale. 

Bisogna  distinguere  a  seconda  che  una  questione  di  tale 
natura  debba  essere  risolta  dai  tribunali  dello  Stato  le  cui 
leggi  fiscali  non  furono  osservate,  piuttostochè  da  quelli  di 
Stato  diverso. 

Nel  primo  caso  al  magistrato  non  rimane  che  applicare 
le  sanzioni  stabilite  dalle  leggi  i  cui  precetti  non  vennero 
rispettati.  Ciò  riesce  del  tutto  evidente  se  queste  sanzioni 
consistono  soltanto  nel  pagamento  di  una  multa;  meno  evi- 
dente però  riesce  la  soluzione  ora  adottata  se  per  la  viola- 
zione della  legge  fiscale  è  minacciata  la  nullità  o  l'inefficacia 
giuridica  del  titolo  cambiario.  Si  potrebbe  infatti  per  questa 
ultima  ipotesi  osservare  che,  i  requisiti  fiscali  venendo  equi- 
parati a  requisiti  giuridici  d' ordine  formale,  converrebbe 
attenersi  alle  stesse  norme  di  diritto  internazionale  privato 
sia  per  gli  uni  che  per  gli  altri,  e  potendo  pei  secondi  essere 
seguita  la  legge  nazionale  dei  contraenti,  altrettanto  dovrebbe 
avvenire  pei  primi.  Si  può  però  soggiungere  che  una  legge 
fiscale  non  perde  il  proprio  carattere,  ancorché  contenga 
qualche  sanzione  d' indole  giuridica  ;  conseguentemente,  in 
base  al   principio   della   territorialità   delle   imposte,  non    è 

(1)  Griinhnt,  op.  cit,  voi.  II,  pag.  575. 
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ammissibile  che  si  faccia  differenza  fra  cittadini  e  stranieri 
nell'applicazione  delle  norme  riguardanti  la  tassazione  degli 
atti  che  si  compiono  sul  territorio  dello  Stato. 

Nel  caso  invece  che  la  questione  su  accennata  sorga  di- 
nanzi i  tribunali  eli  uno  Stato  diverso  da  quello  le  cui  leggi 
fiscali  non  vennero  dalle  parti  rispettate,  credo  si  possa 
risolverla  tenendo  conto  semplicemente  delle. norme  di  diritto 
internazionale  privato  consacrate  dalla  lex  fori.  Se  un  ita- 
liano in  Inghilterra  emette  una  cambiale  a  favore  di  un  suo 
connazionale  nelle  forme  della  legge  italiana,  senza  ottem- 
perare alle  disposizioni  sul  bollo  della  legge  inglese,  un 
magistrato  nostro  dovrebbe  considerare  tale  titolo  cambiario 
come  perfettamente  valido  ed  efficace,  bastando,  per  ciò  che 
riguarda  i  requisiti  d'ordine  fiscale,  che  prima  di  farne  uso 
nel  Regno  esso  fosse  stato  bollato  in  conformità  alle  dispo- 
sizioni della  legge  nostra  circa  le  cambiali  provenienti  dal- 
l'estero (1). 

Per  venire  ad  una  conclusione  diversa  non  varrebbe  os- 
servare che  a  norma  della  legge  inglese  è  inefficace  la  cam- 
biale non  regolarmente  bollata,  perchè  allorquando  la  legge 
del  giudice  riconosce  alle  parti  la  facoltà  di  seguire  le  forme 
della  loro  legge  nazionale,  l'autorità  giudicante  non  potrebbe 
reputare  nullo  per  vizio  di  forma  un  atto  compiuto  in  con- 
formità alle  disposizioni  di  questa  medesima  legge.  Ciò  è  da 
riconoscersi  anche  se  la  nullità  della  cambiale  viene  com- 
minata dalla  lex  loci  actus  per  motivi  strettamente  ed  esclu- 
sivamente giuridici  ;  a  fortiori  poi  se  tale  nullità  si  fonda 
sull'inosservanza  di  disposizioni  d'ordine  fiscale  (2). 

212.  —  Alcuni  scrittori  sostengono  che  colui  il  quale  si 
obbliga  cambiariamente  ha  facoltà  di  osservare  le  forme 
stabilite  dalla   propria  legge   personale,  piuttostochè   quelle 


(1)  Legge  it.  del  13  settembre  1874,  Art.  2,  3,  23. 

(2)  Confr.  per    analogia,  la    soluzione    adottata    nel    voi.    II,    n.    122, 
pag.  141,  142. 
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della  legge  locale,  anche  se  l'individuo  al  cui  vantaggio 
l'obbligazione  cambiaria  è  contratta  posseda  diversa  cittadi- 
nanza o  in  generale  sia  personalmente  sottoposto  ad  una  hgge 
differente  (1).  A  sostegno  di  questa  tesi  si  allega  e  si  dimostra 
che  le  obbligazioni  cambiarie,  e  in  ispecie  quella  assunta 
dall'emittente  o  traente,  hanno  carattere  unilaterale. 

Quantunque  la  verità  di  tale  affermazione  non  possa  in 
alcun  modo  contestarsi,  in  quanto  chi  rispetto  ad  un'  obbli- 
gazione cambiaria  ha  la  veste  di  creditore,  se  deve  osservare 
certe  condizioni  per  l'esercizio  del  suo  diritto,  non  è  però 
tenuto  ad  alcuna  controprestazione  (2),  ciò  non  basta  per 
certo  a  giustificare  la  norma  di  diritto  internazionale  privato 
su  enunciata.  Non  si  può  infatti  come  principio  del  tutto 
generale  ammettere  che,  relativamente  agli  atti  unilaterali, 
colui  che  li  compie  possa  validamente  seguire  a  sua  scelta 
o  le  forme  della  legge  locale  o  quelle  della  propria  legge 
personale  (3).  Invero,  sarebbe  cosa  del  tutto  erronea  ricorrere 


(1)  Esperson,  Diritto  cambiario  internazionale,  n.  17.  —  Chrétien,op.  cit, 
pag.  87.  —  Champcommnnal,  op.  cit,  negli  Annales  de  dr.  comm.,  1894,  II, 
pag.  142,  146,  147.  —  Confr.  pure  Masse  (op.  cit.,  n.  573),  il  quale  tuttavia 
ammette  la  validità  dell'atto  unilaterale  effettuato  nella  forma  ammessa 
dalla  legge  personale  di  chi  lo  compie,  soltanto  se  l'atto  medesimo  debba 
trovare  esecuzione  nella  patria  del  suo  autore.  Il  Masse  infatti  così  si 
esprime:  «  Si  l'acte  est  unilatéral. . .  nul  doute  que  l'étranger  qui  s' est 
obligé  dans  une  forme  qui  lui  était  personnelle,  ne  soit  réellement  obligé 
et  tenu  d'exécuter  dans  son  pays,  l'acte  qui  est  conforme  à  ses  lois  ».  — 
Anche  il  Von  Bar  (op.  cit.,  voi.  II,  n.  302)  accoglie  l'opinione  enunciata 
nel  testo;  questo  scrittore  osserva  però  che  se  la  legge  personale  di  colui 
che  si  è  obbligato  esige  forme  più  semplici  di  quelle  prescritte  dalla  legge 
locale,  può  esser  dubbio  se  egli  abbia  voluto  realmente  assumere  un'ob- 
bligazione cambiaria.  Per  evitare  ogni  indecisione,  conclude  il  Von  Bar, 
è  preferibile  che  l'individuo,  il  quale  diventa  creditore  in  virtù  di  un 
titolo  cambiario,  esiga  l'osservanza  delle  forme  stabilite  dalla  legge  del 
luogo  dove  l'atto  è  compiuto. 

(2)  Confr.  Vivante,  Trattato,  voi.  IV,  P.  I,  n.  1490. 

(3)  In  questo  senso  vedasi  anche  Bozzati,  op.  cit,  pag.  149.  —  Se  per 
gli  atti  di  ultima  volontà  può,  indipendentemente  da  un  esplicito  testo  di 
legge  come  quello  dell'Art.  9,  Disp.  Prel.  Cod.  civ.,  riconoscersi  che  esiste 
quanto  alle  forme  il  diritto  di  scelta  accennato  nel  testo,  ciò  avviene  per- 
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qui,  come  fa  1'  Esperson,  alla  presumibile  intenzione  delle 
parti  (1),  perchè  in  tema  di  forme  necessarie  alla  validità 
degli  atti  non  entra  in  campo  l'autonomia  dei  contraenti,  che 
non  possono  compiere  un  contratto  valido  se  non  osservando 
le  disposizioni  attinenti  alla  forma  stabilite  dalla  legge  com- 
petente, anche  se  essi  avessero  inteso  regolare  la  sostanza 
della  convenzione  con  una  legge  diversa.  A  che  si  ridurrebbe 
il  valore  obbligatorio  di  una  disposizione  che  prescrive  per 
certi  atti  una  determinata  forma,  se  le  parti  potessero  a 
piacer  loro  derogarvi  col  riferirsi  ad  una  legge  che  dispone 
diversamente  ? 

La  soluzione  che  io  combatto  si  spiegherebbe  tuttavia 
agevolmente  se,  come  punto  di  partenza  per  gli  studi  di 
diritto  internazionale  privato  si  ritenesse  che  tutte  le  leggi 
riguardanti  il  diritto  privato  sono  per  regola  personali  ed 
hanno  solo  eccezionalmente  valore  territoriale.  Questo  con- 
cetto non  può  però  assolutamente  accettarsi,  mentre  la  legge 
applicabile  ad  ogni  rapporto  giuridico  deve  risultare  dalla 
sua  stessa  natura.  Se  pei  rapporti  puramente  personali  è 
naturalmente  competente  la  legge  nazionale  degli  interessati, 


che  i  testamenti  riguardano  il  diritto  delle  successioni,  che  per  sua  na- 
tura e  per  le  sue  attinenze  col  diritto  di  famiglia  va  regolato  dalla  legge 
personale  del  de  cuius,  anche  per  ciò  che  è  sottratto  all'autonomia  dei 
disponenti.  —  Si  vede  da  ciò  come  l'opinione  che  io  sostengo  nel  testo  si 
regga  perfettamente,  anche  ammettendo  ciò  che  è  ritenuto  da  alcuni  au- 
tori segnatamente  tedeschi,  ad  es.  dal  Niemeyer  (Das  Internationale  Privai- 
rechi  des  Burgerlichen  Gesetzbuchs,  Berlin  Guttentag,  1901,  pag.  110)  pei 
quali  la  validità  degli  atti  giuridici  deve  generalmente  apprezzarsi  in  base 
ad  un'unica  legge,  tanto  per  ciò  che  riguarda  i  requisiti  intrinseci,  quanto 
gli  estrinseci.  Si  è  dimostrato  a  suo  luogo  (voi.  I,  pag.  23  e  seg.)  che  la 
validità  intrinseca  degli  atti  contrattuali  (a  prescindere  da  ciò  che  ri- 
guarda la  capacità)  deve  essere  determinata  dalla  lex  loci  contractus  ;  ora 
questa  legge  coincide  con  quella  competente  a  reggere  la  forma.  —  Cfr. 
l'Art.  11  della  legge  introduttiva  del  Cod.  civ.  germanico  citato  al 
n.  211,  pag.  36,  nota  1,  e  per  un'acuta  interpretazione  di  questa  dispo- 
sizione, Niemeyer,  op.  cit,  pag.  109-117. 
(1)  Esperson,  Dir.  camb.  internaz.,  n.  17. 
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in  tema  di  forme  la  competenza  spetta  per  regola  alla  lex 
locis  actus.  A  torto  quindi  I'Esperson,  nell'  interpretare  l'Art.  9 
Disp.  Prel.  Cod.  civ.,  dopo  avere  osservato  che  questa  di- 
sposizione rende  la  regola  locus  regil  actum  obbligatoria 
quando  tutte  le  parti  che  concorrono  alla  redazione  o  for- 
mazione di  un  determinato  atto  non  siano  connazionali,  con- 
clude che  per  gli  atti  che  si  compiono,  non  già  col  concorso 
di  tutte  le  parti  ma  di  una  soltanto  di  esse,  quella  regola 
è  facoltativa  (1).  Invero,  nel  silenzio  della  legge  è  giusto  ri- 
correre ai  principi  generali,  ma  questi  in  fatto  di  forme  por- 
tano ad  applicare  per  regola  non  la  legge  personale,  ma  la 
lex  loci  actus.  Assolutamente  insostenibile  è  divenuta  nel 
nostro  diritto  positivo  l'opinione  dell' Esperson  dopo  l'attua- 
zione del  Codice  di  commercio  del  1882,  dal  cui  Articolo  58 
emerge  che  le  forme  delle  obbligazioni  commerciali  sono 
necessariamente  regolate  dalla  legge  del  luogo  dove  queste 
sono  assunte  (2),  meno  pel  caso  eccezionale  contemplato  dal- 
l'Articolo 9  disp.  prel.  Cod.  civ.,  per  coloro  che  sono  sog- 
getti ad  una  stessa  legge  nazionale. 

A  prescindere  dalle  disposizioni  della  legge  nostra,  può 
osservarsi  che  fra  gli  stessi  scrittori  che  ammettono  la  va- 
lidità dei  titoli  cambiari  emessi  nelle  forme  della  legge  per- 
sonale dell'  emittente,  qualunque  sia  la  legge  personale  del 
prenditore  e  comunque  disponga  la  lex  loci  actus,  vi  è,  come 
si  è  veduto,  chi  riconosce  che  una  tale  norma  giuridica 
potrebbe  essere  fonte  di  dubbi  e  incertezze,  così  da  essere 
sempre  consigliabile  agli  interessati  di  esigere  l'osservanza 
delle  forme  volute  dalla  legge  del  paese  dal  quale  1'  obbli- 
gazione cambiaria  è  assunta  (3).  Ora  questo  solo  basterebbe 


(1)  Esperson,  op.  cit.,  pag.  30. 

(2)  La  disposizione  su  citata  dice  anzi  :  «  dalla  legge  e  dagli  usi  del 
luogo  dove  si  emettono  le  obbligazioni  » .  —  Ora  questa  parola  «  emet- 
tono *  se  è  inesatta,  vale  qui  a  mettere  in  luce  in  modo  indubbio  quale  sia 
stata  l'intenzione  del  legislatore. 

(3)  Confr.  Von  Bar,  citato  alla  pag.  39,  nota  1. 
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a  condannare  una  soluzione  che  presenta  inconvenienti  pratici 
di  tanta  gravità. 

Si  aggiunga  che  se  anche  si  volesse,  come  propone  il 
Masse  (1),  accogliere  la  soluzione  ora  accennata  pel  solo  caso 
in  cui  la  legge  personale  dell'emittente  coincidesse  con  quella 
del  paese  dove  l'obbligazione  cambiaria  è  eseguibile,  questo 
non  basterebbe  a  renderla  conforme  ai  retti  principi  giuridici. 
Si  è  già  dimostrato  che  alla  lex  loci  solutionis  non  spetta 
determinare  le  forme  delle  obbligazioni  cambiarie;  è  quindi 
irrilevante  se  avviene  coincidenza  fra  due  leggi  nessuna  delle 
quali  ha  competenza  a  regolare  i  requisiti  di  forma. 

Si  può  dunque  concludere  che  le  forme  da  osservarsi  per 
emettere  validamente  un  titolo  cambiario  dovrebbero  essere 
regolate  esclusivamente  dalla  lex  loci  actus,  che  però,  in  virtù 
delle  disposizioni  vigenti  in  vari  Stati,  a  questa  norma  si 
deve  fare  eccezione  unicamente  nel  caso  che  colui  il  quale 
emette  una  cambiale  in  uno  Stato  diverso  dal  proprio  pos- 
seda  la  stessa  cittadinanza  del  prenditore  e  a  condizione  di 
più,  secondo  alcune  legislazioni,  che  si  tratti  eli  cittadino  che 
si  obbliga  all'estero  piuttostochè  di  straniero  all'interno. 

213.  —  Venendo  ora  ai  requisiti  intrinseci  per  la  validità 
dell'obbligazione  che  assume  chi  emette  un  titolo  cambiario, 
conviene  occuparci  innanzi  tutto  della  capacità  dell'emittente 
e  della  legge  che  la  regola. 

Alcune  legislazioni  esplicitamente  dichiarano  che  può  ob- 
bligarsi cambiariamente  chiunque  ha  la  capacità  di  obbligarsi 
per  contratto  (2);  altre  in  forma  implicita  adottano  la  mede- 
sima norma  (3). 


(1)  Masse*,  citato  alla  pag.  39,  nota  1. 

(2)  Legge  germanica,  Art.  1;  ungherese,  Art.  1;  inglese,  Art.  22;  — 
Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.,  Art.  720. 

(3)  Così  può  dirsi  in  ispecie  per  la  legislazione  italiana.  —  Vedi  Yi- 
darl,  op.  cit,  voi.  VII,  n.  6466.  —  Vivante,  Trattato,  voi.  IV,  P.  I,  n.  1527. 
—  Franchi,  Manuale,  Torino,  Unione  tip.  ed.,  1890,  P.  I,  n.  117.  —  Su- 
pino, Commento,  voi.  Ili,  n.  3. 
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In  qualche  Stato  però  la  legge,  stabilisce  speciali  limita- 
zioni in  ordine  alla  capacità  di  assumere  obbligazioni  cam- 
biarie. Così  avviene  in  Francia,  a  norma  dell'Art.  113  del 
Codice  di  commercio  (1),  dove  ne  sono  dichiarate  incapaci 
non  solo  le  donne  maritate  e  le  minori  di  età,  ma  anche  le 
donne  maggiorenni  libere  da  vincoli  matrimoniali  se  non 
esercitano  la  mercatura  (2). 

Anche  in  Ungheria  la  legge  del  1876  porta  (Art.  1  al.  3)  una 
deroga  al  principio  generale,  come  risulta  dall'Art.  1  al  1°,  per 
le  donne  maritate,  le  quali  pure  esercitando  il  commercio  non 
possono  obbligarsi  cambiariamente  se  non  hanno  raggiunta 
l'età  di  anni  24,  quantunque,  per  quanto  dispone  una  legge 
del  17  luglio  1874  (3),  la  donna  col  matrimonio  diventi 
maggiore  di  età.  La  legge  ungherese  del  1876  (Art.  1  al.  2) 
subordina  poi  la  capacità  dei  minori  ad  obbligarsi  in  modo 
valido  colla  sottoscrizione  di  cambiali,  alla  condizione  che 
esercitino  il  commercio  (4). 

In  senso  analogo  pei  minori  è  disposto  da  gran  numero 
di  legislazioni,  in  ispecie  dalla  francese  (5),  dalla  belga  (6), 
dall'  italiana  (7),  avvertendo  però  che  le  condizioni  da  osser- 
varsi affinchè  un  minore  possa  essere  considerato  come  au- 


(1)  Questo  articolo  è  così  formulato:  «  La  signature  des  femrnes  et 
des  fìlles  non  négotiantes  ou  marchandes  publiques  sur  lettres  de  change 
ne  vaut,  à  leur  égard,  que  comme  simple  promesse.  » 

(2)  Lyon-Caen,  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  497.  —  Tlialler,  Traile 
élém.  de  dr.  comm.  2ème  Ed.  Paris  1900,  nn.  1394-1400. 

(3)  Annuaire  de  légis.  etr.  1875,  pag.  310. 

(4)  Vedasi  a  questo  proposito  nella  Zeitschrift,  1899,  pag.  512-513.  — 
Una  recente  legge  russa  del  27  maggio  1902  sulle  cambiali  dichiara  che 
non  possono  obbligarsi  cambiariamente  i  contadini  che  non  siano  pro- 
prietari d'immobili,  se  non  hanno  preso  la  patente  professionale. 

(5)  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  114.  —  Vedi  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit. 
voi.  IV,  n.  485. 

(6)  Legge  belga  del  20  maggio  1872,  Art.  3. 

(7)  Confr.  Virante,  Trattato,  voi.  IV,  P.  I,  nn.  1527,  1536.  —  Supino, 
Commento,  voi.  Ili,  n.  4.  —  Vidari,  op.  cit  voi.  VII,  n.  6470.  —  Franchi, 
op.  cit.  P.  I,  n.  117. 
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torizzato  ad  esercitare  la  professione  di  negoziante  o  a  com- 
piere singoli  atti  eli  commercio,  variano,  come  si  è  già  avuto 
occasione  di  notare  (1),  da  uno  Stato  all'altro. 

Per  la  donna  maritata,  secondo  la  legislazione  nostra,  bi- 
sogna distinguere  a  seconda  che  essa  sia  o  no  autorizzata 
ad  esercitare  la  mercatura.  In  caso  affermativo,  può  obbli- 
garsi cambiariamente  nei  limiti  in  cui  può  assumere  obbli- 
gazioni attinenti  al  suo  commercio;  altrimenti  le  è  lecito 
contrarre  obbligazioni  cambiarie  solo  nei  casi  non  contem- 
plati dall'Art.  134  del  Codice  civile,  a  meno  che  il  marito 
gliene  abbia  dato  speciale  autorizzazione.  Questa  può  essere 
dal  marito  concessa  sulla  cambiale  stessa  oppure  per  atto 
separato;  ma  tale  autorizzazione  non  è  sufficiente,  e  deve  es- 
sere supplita  con  quella  del  tribunale,  se  vi  sia  conflitto  di 
interessi  fra  marito  e  moglie  (2). 

In  altri  Stati  invece  il  matrimonio,  come  non  fa  perdere 
alla  donna  maggiore  di  età  la  capacità  di  obbligarsi  e  di 
esercitare  coi  propri  beni  separati  il  commercio  (3),  cosi  non 
le  toglie  per  regola  la  capacità  di  obbligarsi  cambiariamente. 
E  quanto  avviene  ad  es.  secondo  la  legislazione  russa  (4). 

Nel  determinare  qual  sia  la  legge  che  regola  la  capacità 
di  obbligarsi  cambiariamente  e  in  ispecie  di  emettere  titoli 
cambiari,  quantunque  si  tratti  di  argomento  importantissimo, 


(1)  Voi.  I,  n.  17. 

(2)  Vidari,  op.  cit.  voi.  VII,  nn.  6474-6476.  —  Bolaffio,  Questioni  contro- 
verse nel  giudizio  cambiario,  {Rivista  it.  per  le  scienze  giur.  voi.  V  (1838) 
pag.  32-34).  —  Stipino,  Capacità  cambiaria  della  moglie  non  commerciante 
{Dir.  comm.  1888,  col.  167-178)  dello  stesso  autore  Commento  al  Cod.  di 
comm.  voi.  Ili,  nn.  7-14.  —  Virante,  Trattato,  voi.  IV,  P.  I,  n.  1533.  — 
Franchi,  op.  cit.  n.  117. 

(3)  Vedasi  nel  voi.  I,  n.  23,  specialmente  alle  pag.  155,  156. 

(4)  Confr.  una  sentenza  del  Trib.  comm.  di  Ginevra  in  data  25  no- 
vembre 1886  {Journal,  1888,  pag.  155),  dove  è  fatta  applicazione  della 
legge  russa.  Vedasi  anche  una  sentenza  del  Trib.  comm.  di  Pietroburgo 
confermata  dal  Senato  dirigente,  che  trovasi  citata  nel  Journal  1874, 
pag.  146-147. 
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non  avrò  bisogno  d'intrattenermi  lungamente.  Basta  infatti 
eh'  io  mi  richiami  a  ciò  che  ho  esposto  nel  volume  primo 
della  presente  opera,  dove  ho  dimostrato  che  i  principi  ge- 
nerali di  diritto  internazionale  privato  circa  la  capacità  vanno, 
almeno  sotto  l'aspetto  teorico,  egualmente  applicati  tanto  in 
materia  civile  quanto  in  materia  commerciale  (1),  per  poter 
ora  affermare  che  la  capacità  di  assumere  obbligazioni  cam- 
biarie è  per  regola  da  determinarsi  in  base  alla  legge  nazio- 
nale di  ciascun  individuo  (2). 

La  speciale  natura  delle  obbligazioni  che  si  contraggono 
con  la  sottoscrizione  di  titoli  cambiari  e  la  rapidità  con  cui 
questi  circolano  in  commercio  non  basterebbero  a  giustificare, 
a  questo  proposito,  una  deroga  alla  regola  generale.  Colui 
al  cui  vantaggio  è  emessa  o  girata  una  cambiale  deve  prima 


(1)  Voi.  I,  n.  18. 

(2)  Bisogna  anche  per  le  obbligazioni  cambiarie,  come  per  ogni  altra 
obbligazione,  tener  conto  del  momento  in  cui  l'obbligazione  è  assunta. 
Nessuna  importanza  quindi  avrebbe  il  fatto  che  una  persona  capace, 
posteriormente  a  quell'istante  diventasse  incapace  o  viceversa  (Confr. 
Kuntze  in  Endemann,  op.  cit.  voi.  V,  §  25,  n.  4).  —  Kitengo  che  ciò  possa 
ammettersi  pure  se  il  mutamento  di  capacità  fosse  la  conseguenza  di 
un  mutamento  di  cittadinanza.  (Vedasi  l'Art.  7,  al.  2  della  Legge  Introd. 
del  C.  C.  germanico).  Anche  qui  però  è  necessario  por  mente  agli  osta- 
coli di  ordine  pubblico  che  la  legge  territoriale  può  frapporre  all'ap- 
plicabilità di  una  legge  straniera.  L'ordine  pubblico  può  impedire  non 
soltanto  che  pi  riconosca  una  capacità  che  secondo  la  legge  territoriale  sa- 
rebbe contraria  ai  buoni  costumi,  alla  morale  o  a  qualche  norma  di  diritto 
pubblico,  ma  anche  che  si  riconosca  una  incapacità  stabilita  da  una  legge 
straniera,  la  quale  si  fondi  su  motivi  esclusivamente  politici  che  cessano  di 
sussistere  fuori  del  territorio  dove  la  legge  medesima  impera.  Fu  quindi 
giustamente  giudicato  che  l'incapacità  che  alcune  leggi  (in  ispecie  un 
rescritto  del  Ee  di  Napoli  del  17  aprile  1829)  facevano  ai  membri  delle 
famiglie  reali  di  obbligarsi  cambiariamente,  non  sussisteva  in  territorio 
straniero  —  Confr.  Corte  App.  Parigi,  6  nov.  1850  (Sirey  1851,  II,  666). 
Nello  stesso  senso  Fiore,  Dir.  int.  priv.  2a  ed.  n.  314.  —  Laurent,  Dir. 
civ.  int.  voi.  Vili.  n.  90.  —  Broclier,  Cours,  voi.  II,  pag.  320-329.  —  Lyon-Caen 
et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  628.  —  Despagnet,  op.  cit.  pag.  531.  — 
Surville  et  Artkuys,  op.  cit.  n.  480.  —  Cliampcommunal,  op.  ciU  negli  An- 
nales  de  dr.  comm.  1891,  II,  pag.  9.  —  Ottolenghi,  op.  cit.  n.  9.  —  Contra: 
Von  Bar,  op.  cit.  voi.  II,  n.  301. 
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di  riceverla,  se  non  vuol  commettere  una  grave  imprudenza, 
informarsi  delle  condizioni  di  solvibilità  e  di  moralità  del 
debitore  principale  e  degli  altri  sottoscrittori  che  possono 
essere  solidalmente  considerati  come  debitori.  Ora  per  as- 
sumere tali  informazioni,  sono  talvolta  necessarie  indagini 
anche  più  lunghe  e  difficili  di  quelle  richieste  per  cono- 
scere se  coloro  che  si  sono  obbligati  o  stanno  per  obbli- 
garsi cambiariamente  ne  abbiano  posseduto  o  possedano  la 
capacità  a  norma  della  loro  legge  nazionale.  Le  obbligazioni 
cambiarie  potranno  produrre  speciali  effetti  che  non  sono 
comuni  alle  altre  specie  di  obbligazioni,  ma  nel  concetto  ge- 
nerale della  capacità  di  obbligarsi  rientra  anche  quello  della 
capacità  di  assumere  obbligazioni  di  natura  speciale  e  segna- 
tamente di  natura  cambiaria.  Sarebbe  quindi  ingiustificato 
ritenere  che  il  principio  generale,  circa  la  legge  regolatrice 
la  capacità,  non  possa  trovare  applicazione  rispetto  alle  ob- 
bligazioni cambiarie,  ancorché  in  qualche  Stato  pei  rapporti 
di  diritto  interno  la  legge  stabilisca  speciali  restrizioni  circa 
la  capacità  di  obbligarsi  mediante  sottoscrizione  di  titoli 
cambiari  (1). 

Degno  di  censura  pertanto  mi  sembrerebbe  il  sistema  di 
dare  a  tale  riguardo  prevalenza  in  ogni  ipotesi  alla  lex  loci 
actus,  tanto  più  che  in  questa  guisa  ciascun  individuo  potrebbe 
liberamente  scegliere  la  legge  regolatrice  la  propria  capa- 
cità col  sottoscrivere  una  cambiale  in  un  paese  piuttostochè 


(1)  Conf.  Vidari,  La  lettera  di  cambio,  Firenze,  1869,  nn.  61-63.  — 
Esperson,  Dir.  camb.  internaz.  nn.  10-11.  —  Asser,  op.  cit.  n.  104  —  I)e-Mar- 
tens,  Traité  de  dr.  ìnter.  Trad.  Leo,  voi.  II,  pag.  426-428,  484  486.  — 
Despagnet,  op.  cit.  2a  ed.  pag.  531-532.  —  Lyon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit. 
voi.  IV,  nn.  627-628.  —  Beauchet,  negli  Annales  de  dr.  comm.  voi.  II,  1888, 
II,  pag.  22-25.  —  Weiss,  Traité  théorique  etpratique,  voi.  IV,  pag.  423-425. 
—  Surville  et  Arthnys,  op.  cit.  2a  ed.  n.  479.  —  Cliampcoinmimal,  op.  cit.  negli 
Amiales  de  dr.  comm.  1895,  II,  pag.  11-13.  —  Amlinet,  Principes  élcmen- 
taires  de  dr.  int.  prive,  Paris,  1895.  n.  739.  —  Grasso,  Principii  di  dir. 
internaz.  pub.  epriv.  3a  ed.  Firenze  Barbèra,  1896,  pag.  284.  —  Olivi,  Ma- 
nuale di  dir,  internaz.  Milano,  1902,  pag.  830-831. 
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in  un  altro,  e  peggio  ancora  col  tentare  di  far  apparire  as- 
sunta in  un  dato  paese  un'obbligazione  cambiaria  che  in  realtà 
fosse  stata  contratta  in  paese  diverso  (1).  Ma  anche  più  cen- 
surabile sarebbe  il  sistema  che  condurrebbe  ad  adottare  una 
diversa  soluzione  pei  cittadini  all'  estero  in  confronto  agli 
stranieri  all'  interno,  ammettendo  pei  primi  l' applicabilità 
della  legge  personale,  pei  secondi  quella  della  legge  territo- 
toriale  oppure  quella  delle  due  leggi  che  meglio  fosse  idonea 
ad  attribuire  validità  dell'atto  (2).  Le  norme  del  diritto  in- 


(1)  Si  noti  che,  se  per  apprezzare  la  capacità  dei  vari  sottoscrittori 
si  sostituisse  all'  applicabilità  della  legge  personale  quella  della  legge 
territoriale  (lex  loci  actus),  non  si  renderebbero  per  questo  i  titoli  cam- 
biari di  più  facile  circolazione,  quando  essi  venissero  a  trovarsi  succes- 
sivamente in  territori  diversi.  Quando  infatti  si  dovesse  decidere  se  un 
titolo  cambiario  che  fu  emesso  nello  Stato  A.  possa  reputarsi  valido  nello 
Stato  B.,  per  quanto  concerne  la  capacità  dell'emittente,  nello  Stato  B. 
non  basterebbe  tener  conto  delle  disposizioni  quivi  vigenti,  ma  si  dovrebbe 
pur  sempre  ricorrere  ad  una  legge  straniera. 

(2)  Tale  sistema  tuttavia  ottenne  l'approvazione  di  vari  scrittori,  prin- 
cipale fra  tutti  il  Savigny,  {Traile  de  droit  romain,  trad.  Guenoux,  voi.  Vili, 
Paris,  1851,  C.  364,  specialmente  alle  pag.  154-155).  —  Anche  in  Francia 
dove  nessuna  disposizione  deroga  per  le  obbligazioni  cambiarie  al  principio 
consacrato  dall'Art.  3,  §  3  del  Codice  Napoleone,  vi  è  qualche  scrittore  che, 
parlando  de  lege  ferendo,,  si  augura  l'attuazione  del  sistema  ora  accennato. 
(Confr.  Thaller,  Traile  élém.  dedr.  comm.  2ème  ed.  n.  1405).  —  Un'opinione 
del  tutto  singolare  è  a  questo  proposito  sostenuta  dallo  Schaffner  (Entwi- 
ckelung  des  internationalen  Privatrechts,  §  94)  il  quale  ritiene  che  per  chi 
si  obbliga  cambiariamente  la  capacità  dovrebbe  essere  apprezzata  nello 
stesso  tempo  in  base  alla  lex  domicilii  e  alla  lex  loci  actus  e  non  po- 
trebbe esser  reputato  capace  se  non  chi  fosse  ritenuto  tale  da  entrambe 
queste  leggi.  —  È  un'opinione  che  non  si  giustifica,  a  parer  mio,  né  sotto 
l'aspetto  giuridico,  né  sotto  l'aspetto  pratico.  Perchè  ricorrere  contem- 
poraneamente a  due  leggi  per  giudicare  della  capacità  di  un  individuo? 
Chi  infatti  è  reputato  capace  dalla  legge  competente  deve  essere  conside- 
rato tale  dovunque.  D'altra  parte  se  fino  a  un  certo  punto  si  comprende,  se 
non  si  giustifica,  che  per  agevolare  i  rapporti  commerciali  si  attribuisca 
in  base  alla  lex  loci  actus  all'obbligato  una  capacità  che  la  legge  perso- 
nale gli  rifiuta,  non  si  comprenderebbe  perchè  la  lex  loci  actus  dovrebbe 
togliere  a  colui  che  assume  un'obbligazione  cambiaria  una  capacità  che 
risulta  dalla  sua  legge  personale,  una  volta  che  si  riconosce  non  essere 
sufficiente  la  sola  legge  del  luogo  dove  l'obbligazione  è  assunta  a  rego- 
lare la  capacità  individuale. 
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ternazionale  privato  devono  trovare  il  loro  fondamento  in 
concetti  essenzialmente  giuridici,  non  in  ragioni  di  como- 
dità e  opportunità.  La  determinazione  della  capacità  degli  in- 
dividui è  cosa  troppo  importante  perchè  possa  essere  subor- 
dinata a  criteri  elastici,  suscettibili  di  mutare  a  seconda  delle 
circostanze;  tale  capacità  non  può  dunque  dipendere  se  non 
da  un'unica  legge.  Fare  una  differenza  fra  stranieri  e  cit- 
tadini, accordando  a  questi  una  posizione  privilegiata,  equi- 
vale ad  adottare  una  misura,  oltreché  illiberale,  contraria  ai 
principi  giuridici  più  progrediti  (1). 

Ad  onta  di  ciò  il  sistema  che  porta  a  fare  eccezione,  re- 
lativamente alle  obbligazioni  cambiarie  assunte  da  stranieri 
nello  Stato,  alla  regola  che  fa  dipendere  la  capacità  dalla 
legge  personale,  così  da  rendere  applicabile  alternativamente 
questa  legge  o  la  lex  loci  actus  a  seconda  che  la  validità 
dell'  obbligazione  possa  rimanerne  meglio  assicurata,  venne 
propugnato  non  soltanto  dall' Associazione  per  la  ri/òrma  e 
la  codificazione  del  diritto  delle  genti  nella  sua  riunione  ad 
Anversa  nel  1877  (2)  e  dal  congresso  di  diritto  commerciale 
tenuto  pure  ad  Anversa  nel  1885  (3)  e  a  Bruxelles  nel  1888(4), 
ma  anche  dall'Istituto  di  diritto  internazionale  nella  sua  ses- 
sione del  1885  (5).  Questi  voti  si  spiegano   soltanto  col  de- 


(1)  Anche  più  grave  ingiustizia  sarebbe  far  differenza  fra  cittadini  e 
stranieri  se,  nel  valutare  la  capacità  di  colui  che  si  è  obbligato  cambia- 
riamente sul  territorio  dello  Stato,  si  tenesse  conto  della  lex  loci  actus 
unicamente  quando  l'individuo  al  cui  vantaggio  l'obbligazione  fu  assunta 
fosse  un  cittadino.  —  Questo  modo  di  procedere,  a  cui  si  è  attenuta  più 
volte  la  giurisprudenza  francese  [Confr.  ad  es.  Cass.  fr.  16  gennaio  1861 
(Sirey,  1861, 1,  305).  C.  App.  Parigi,  10  giugno  1877  (Journal,  1879,  pag.  488)] 
si  combatte  con  le  considerazioni  accennate  nel  voi.  I,  n.  18,  pag.  120. 

(2)  Eevue  de  dr.  int.  1877,  pag.  409-411. 

(3)  Lyon-Caen,  Le  congrès  international  de  dr.  comm.  d'Anvers  (Jour- 
nal, 1885,  pag.  626). 

(4)  Conf.  Weiss,  op.  cit.  voi.  IV,  pag.  426.  —  Meili,  Das  Internationale 
Civil-und  HandelsrecM,  voi.  II,  pag.  326. 

(5)  Ecco  il  testo  dell'Art.  1,  §  2  del  progetto  di  legge  uniforme  votato 
dall'Istituto  a  Bruxelles  nel  1835  :  «  L'étranger  incapable  de  s'obliger  par 
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siderio  di  quei  corpi  deliberanti  di  contribuire  in  modo  effet- 
tivo all'attuazione  di  un  diritto  uniforme  in  materia  cambiaria; 
ora  è  certo  che  tale  aspirazione  può  assai  più  facilmente 
venire  realizzata  se,  nell' elaborare  a  questo  fine  uno  schema 
di  progetto,  ci  si  attenga  a  concetti  adottati  da  numerose 
legislazioni. 

Il  sistema  che  qui  combatto  trovò  infatti  una  sanzione 
espressa  nell'Art.  8-1  della  legge  cambiaria  germanica,  e  quan- 
tunque la  disposizione  a  ciò  attinente  fosse  stata  nella  con- 
ferenza di  Lipsia  vivamente  discussa  e  vigorosamente  com- 
battuta, cosicché  fu  adottata  con  una  lievissima  maggioranza, 
precisamente  con  dieci  voti  contro  nove  (1),  vari  altri  legi- 
slatori non  esitarono  ad  attenersi  al  sistema  germanico.  Così 
venne  disposto  dalla  legge  cambiaria  ungherese  (2),  dalla  scan- 
dinava (3),  dal  Codice  federale  svkzero  delle  obbligazioni  (4). 
Con  ragione  però  il  Von  Bar  osserva  che  si  può  seriamente 
dubitare  che  un  principio  così  discusso  e  discutibile  possa 
essere  senz'altro  accolto  come  una  norma  internazionale  (5). 

214.  —  Lasciamo  ora  da  parte  ogni  considerazione  d'in- 
dole critica  e  vediamo  quale  sia  il  sistema  in  realtà  seguito 
nei  principali  Stati,  per  quanto  concerne  la  legge  regolatrice 
la  capacità  di  obbligarsi  mediante  cambiale. 

L'Art.  84  della  legge  cambiaria  germanica  (6)  non  si  oc- 


lettre  de  change  ou  par  billet  à  l'ordre  en  vertu  de  la  loi  de  son  pays, 
mais  capable  d'après  la  loi  du  pays  où  il  appose  sa  signature  sur  la 
lettre  de  change  ou  le  billet  à  l'ordre,  ne  peut  pas  invoquer  son  incapa- 
cité  pour  se  soustraire  à  ses  obligations.  »  (Annuaire  de  V  Instilut,  1886, 
pag.  97). 

(1)  Vedasi,  per  le  discussioni  seguite  a  questo  proposito  nella  confe- 
renza di  Lipsia,  Meili,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  327-329. 

(2)  Art.  95. 

(3)  Art.  84. 

(4)  Art.  822. 

(5)  Von-Bar,  op.  cit.  voi.  II,  n.  299. 

(6)  Ecco  il  testo  di   questa   disposizione:  «  Die  Fahigkeit  eines  Aus- 
landers,  wechselmàssige  Verpflicbtungen  zu  ubernehmen,  wird  nach  den 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  4 
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cupa  della  legge  che  determina  la  capacità  dei  cittadini;  se 
ne  può  pertanto  inferire  che  questi  devono  a  tale  riguardo 
essere  regolati  dalla  loro  legge  personale  anche  per  le  ob- 
bligazioni cambiarie  assunte  all'estero  (1). 

Quanto  agli  stranieri,  la  disposizione  ora  citata  dichiara 
applicabile  la  loro  legge  nazionale  a  meno  che  abbiano  as- 
sunto un'obbligazione  cambiaria  in  Germania,  nel  qual  caso 
a  rendere  l'obbligazione  valida  basta  che  essi  siano  capaci 
secondo  la  legge  germanica.  Osserva  il  Von  Bar  che  questa 
restrizione  doveva  riguardare  unicamente  le  incapacità  spe- 
ciali attinenti  al  diritto  cambiario,  che  però  il  testo  della 
legge  è  formulato  in  modo  così  largo  e  comprensivo  da  non 
permettere  alcuna  distinzione  fra  incapacità  generale  e  inca- 
pacità speciali  (2).  Infatti  è  questa  1'  interpretazione  general- 
mente adottata  (3),  la  quale  ora  in  Germania  ha  trovato  una 
sanzione  legislativa  per  opera  dell'Art.  7  della  legge  intro- 
duttiva nel  Codice  civile,  che  ha  esteso  (salvo  alcune  ecce- 
zioni) ad  ogni  negozio  giuridico  il  sistema  consacrato  dal- 
l'Art. 84  del  Wechselordung .  Affinchè  rispetto  alla  capacità 
dello  straniero  possa  riuscire  applicabile  la  lex   loci  actus, 


Gesetzen  des  Staates  beurtheilt,  welchem  derselbe  angehort.  Jedoch 
wird  ein  nach  den  Gesetzen  seines  Vaterlandes  nicht  wechselfàhiger  Aus- 
lander  durch  Uebernahine  von  Wechelverbindlichkeiten  im  Inlande  ver- 
pflichtet,  insofern  er  nach  den  Gesetzen  des  Inlandes  wechselfahig  ist.  » 

(1)  Conf.  Kantze,  in  Endeinaun,  op.  cit.  voi.  V,  §  25,  n.  3.  —  Griinlmt, 
op.  cit.  voi.  II,  pag.  569,  nota  3.  —  IVieineyer,  Das  in  Deutschland  geltende 
internationale  Privatrecht,  pag.  65.  —  Beauchet,  Du  droit  allemand  sur 
les  conflits  de  lois  en  matière  de  lettre  de  change  (Annales  de  dr.  comm.  1888, 
II,  pag.  23).  —  Dopo  l'emanazione  del  Codice  civile  germanico  non  si  può 
dubitare  che  (in  conformità  all'Art.  7  della  legge  introduttiva)  la  capa- 
cità dei  cittadini  germanici  di  obbligarsi  cambiariamente  all'estero  debba 
dai  giudici  tedeschi  essere  apprezzata  in  conformità  alla  loro  legge  na- 
zionale.—  L'Art.  822  ultimo  al.  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni, 
parlando  della  capacità  di  assumere  obbligazioni  cambiarie,  espressamente 
dichiara:  «  Quant  à  la  capacitò  des  suisses,  elle  est  réglée  par  le  présent 
Code;  peu  importe  qu'ils  résident  dans  le  pays  ou  à  l'étranger». 

(2)  Von  Bar,  op.  cit.  n.  800. 

(3)  Grunhut,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  570,  nota  8. 
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occorre  ch'egli  abbia  contratto  la  propria  obbligazione  sul 
territorio  germanico;  se  l'avesse  assunta  all'  estero  prevar- 
rebbe la  sua  legge  nazionale  (1),  anche  se  la  lex  loci  actus 
contenesse  una  disposizione  analoga  od  eguale  a  quella  del- 
l'Art. 84  della  legge  tedesca  (2).  E  poiché  per  territorio  ger- 
manico deve  intendersi  anche  a  questo  proposito  il  solo  ter- 
ritorio dell'  Impero  (3),  un  magistrato  tedesco  dovrà  giudicare 
della  capacità  di  uno  straniero,  che  ha  assunto  un'obbliga- 
zione cambiaria  in  Austria,  esclusivamente  a  norma  della 
legge  nazionale  dell'obbligato,  mentre  un  magistrato  austriaco 
potrebbe  essere  tenuto  ad  ossservare  invece  la  propria  legge, 
lex  loci  actus,  quantunque  l'Art.  84  della  legge  di  cambio 
tedesca  sia  tuttora  in  vigore  non  solo  in  Germania  ma  anche 
in  Austria. 


(1)  In  questo  senso  Corte  Suprema  austriaca,  23  febbraio  1881  —  citata 
in  Von  Bar,  n.  299,  e  in  Grrunhut,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  570,  nota  7. 

(2)  Così  il  Kahn,  interpreta  la  disposizione  generale  che  sta  scritta 
nell'Art.  7  al.  3,  della  legge  introduttiva  del  Cod.  civ.  germanico,  con- 
trariamente all'opinione  del  Neumann.  —  Confr.  nel  voi.  I,  del  presente 
Trattato,  pag.  121  n.  1.  —  Vedasi  a  questo  proposito  Meili,  Das  interna- 
tionale  Civìl-und  Handelsrecht,  voi.  II,  pag.  323. 

Si  noti  tuttavia  che  praticamente  in  Germania  conviene  talvolta  venire 
ad  una  conclusione  diversa  da  quella  indicata  nel  testo,  in  virtù  del  si- 
stema del  così  detto  «  rinvio  »  consacrato  dall'Art.  27  della  legge  intro- 
duttiva Cod.  civ.  Ciò  avverrebbe  in  ispecie  nel  caso  che  la  legge  nazio- 
nale dello  stranÌ3ro,  che  si  è  obbligato  cambiariamente  fuori  del  territorio 
germanico,  facesse  regolare  la  capacità  dalla  legge  del  domicilio  e  questo 
straniero  si  trovasse  domiciliato  in  Germania.  — Un'altra  deroga  l'Art.  27 
della  legge  introduttiva  del  Cod.  civ.  tedesco  potrebbe  portare  all'Art.  84 
della  legge  cambiaria,  se  avvenisse  che  un  italiano  assumesse  sul  terri- 
torio tedesco  una  obbligazione  cambiaria.  In  questo  caso  per  giudicare 
della  capacità  dell'obbligato  converrebbe  tener  conto,  non  già  alternati- 
vamente della  sua  legge  nazionale  o  della  lex  loci  actus,  ma  solo  di  que- 
st'ultima, vale  a  dire  della  legge  germanica.  Infatti  la  legge  italiana,  per 
opera  dell'Art.  58  Cod.  comm.,  rinvierebbe  all'applicazione  della  tedesca. 

(3)  Vedi  Kontze  in  Endeinann,  op.  cit  voi.  V,  §  25,  n.  4.  —  Grunlmt, 
op.  cit.  voi.  II,  pag.  570,  nota  6.  Quest'ultimo  scrittore  giustamente  osserva 
che,  nell'applicare  la  legge  cambiaria,  deve  esser  considerato  come  terri- 
torio straniero  non  solo  l' austriaco  di  fronte  al  germanico,  ma  anche 
l'ungherese  di  fronte  all'austriaco. 
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Condizione  per  l'applicabilità  della  lex  loci  aclus,  in  con- 
fronto alla  legge  nazionale  è  quella  che  l'obbligazione  cam- 
biaria sia  stata  di  fatto  contratta  sul  territorio  germanico, 
non  potendo  bastare  l' indicazione  del  luogo  come  risulta  dal 
titolo  se  tale  indicazione  fosse  contraria  al  vero  (1).  Se  in 
materia  di  forme,  come  si  è  veduto  (2),  non  si  può  ammet- 
tere che  prevalga  la  legge  del  paese  dove  1'  obbligazione 
appare  contratta  in  confronto  a  quella  del  luogo  dove  questa 
fu  realmente  assunta,  altrettanto  e  a  maggior  ragione  con- 
viene concludere  per  la  capacità  che,  per  principio  generale, 
non  può  in  alcun  modo  essere  subordinata  alla  volontà  delle 
parti  (3).  Devesi  finalmente  osservare  che  nell'  applicazione 
dell'Articolo  84  della  legge  di  cambio  tedesca  è  necessario 
por  mente  al  luogo  in  cui  l' obbligazione  cambiaria  si  contrae, 
senza  che  sia  da  attribuire  alcuna  importanza  al  luogo  in 
cui  questa  deve  trovare  il  proprio  adempimento  (4). 

In  senso  del  tutto  analogo  possono  interpretarsi  le  corri- 
spondenti disposizioni  su  citate  che  si  riscontrano  nella  le- 
gislazione ungherese,  nella  scandinava  e  nella  svizzera  (5). 


(1)  Von  Bar,  op.  cit.  n.  301,  e  Lehrbuch,  pag.  L33.  —  Griinhut,  l.  e.  — 
Vedasi  tuttavia  Beanchet,  negli  Annales  de  dr.  comm.  1888,  II,  pag.  27. 

(2)  N.  209. 

(3)  In  questo  senso  rispetto  alla  capacità,  a  differenza  di  quanto  con- 
cerne le  forme  (n.  209,  pag.  25,  nota  3)  si  pronunciò  anche  la  giurispru- 
denza tedesca.  —  Vedi  Grunhut,  l.  e. 

(4)  Kuntze  in  Endemann,  op.  cit.  voi.  V,  §  25,  n.  3.  —  Grunhut,  0p.  cit. 
voi.  II,  pag.  571,  nota  9.  —  Niemeyer,  op.  cit.  pag.  65.  —  Beanchet,  l.  e. 

—  Trib.  dell'Impero  germanico,  16  ottobre  1885  (Journal,  1887,  pag.  630). 

—  Nello  stesso  senso  Oberlandesgericht  di  Gratz,  5  marzo  1898,  e  Corte 
Suprema  austriaca,  27  aprile  1898  (Zeitschrift,  1898,  pag.  418),  con  cui  fu 
deciso  che  la  capacità  di  un  bosniaco  che  nel  propìzio  paese  sottoscrive 
una  cambiale  come  accettante,  deve  essere  apprezzata  in  base  alla  legge 
bosniaca,  anche  se  il  titolo  sia  stato  tratto  dal  territorio  austriaco  ed  ivi 
sia  pagabile.  —  Questa  sentenza  venne  erroneamente  riferita,  come  se 
affermasse  un  principio  diametralmente  contrario,  nel  Journal,  1899, 
pag.  177,  e  nella  Rivista  di  dir.  intemaz.  1900,  pag  73. 

(5)  Conf.  per  la  legislazione  svizzera  Meili,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  323-324. 
—  Si  deve  però  fare  eccezione  per  quanto  concerne  il  «  rinvio  »  (vedi 
pagina  precedente  nota  2).  Questo  infatti  essendo,  come  io  pure  ebbi  occa- 
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Per  ciò  che  riguarda  la  legislazione  nostra,  è  necessario  fare 
applicazione  dell'Articolo  58  del  Codice  di  commercio.  Non 
ho  bisogno  qui  di  ripetere  e  nemmeno  di  riassumere  quanto 
fu  da  me  a  suo  luogo  esposto,  per  dimostrare  che  questo 
testo  di  legge  va  interpretato  così  da  ritenere  che  la  capacità 
di  chi  assume  un'  obbligazione  commerciale  è  da  regolarsi 
con  la  lex  loci  actus  (1). 

Mi  è  lecito  pertanto  affermare  che  un  magistrato  italiano 
dovrà  ricorrere  per  regola  a  quest'  ultima  legge  per  decidere, 
non  soltanto  se  uno  straniero  in  Italia,  ma  anche  se  un 
italiano  all'estero  sia  da  reputarsi  capace  di  obbligarsi  cam- 
biariamente (2).  Si  avverta  però  che  se  all'obbligazione  cam- 
biaria di  cui  si  tratta  non  fosse  da  attribuirsi,  a  norma 
della  legge  competente,  carattere  commerciale  (3),  pure  un 
magistrato  italiano  dovrebbe  tener  conto  della  legge  nazionale 

sione  di  dimostrare  (Sui  limiti  all'applicabilità  del  diritto  straniero.  —  Studi 
Senesi,  1898,  pag.  9  e  seg.)  contrario  ai  retti  principi  giuridici,  non  potrebbe 
attuarsi,  in  mancanza  di  una  esplicita  disposizione  come  quella  dell'Art.  27 
della  legge  introduttiva  del  Cod.  civ.  germanico. 

(1)  Confr.  voi.  I,  n.  20  e  Introduzione,  n.  2,  pag.  14  nota.  —  Fra  gli 
scrittori  che  adottano  un'  interpretazione  diversa  e  ritengono  che  la  ca- 
pacità non  è  tra  i  requisiti  da  regolarsi  con  la  lex  loci  actus,  può  citarsi 
anche  Ottolenghi,  op.  cit.  n.  10.  Gli  argomenti  ch'egli  pone  innanzi  non 
bastano  però  affinchè  si  possa  attribuire  all'Art.  58,  Cod.  comm.  un  si- 
gnificato differente  da  quello  che  emerge  dalla  lettera  e  dallo  spirito  di 
questa  disposizione,  come  risulta  dai  lavori  preparatori  che  l'hanno  pre- 
ceduta, tanto  più  che  gran  parte  delle  considerazioni  allegate  dall' Ot- 
tolenghi,  se  sono  degne  di  approvazione  de  lege  ferenda,  nessun  valore 
hanno  de  lege  lata. 

(2)  Esplicitamente  in  questo  senso  vedasi  anche  Supino,  Commento , 
voi.  Ili,  n.  19.  —  Sorani,  Della  cambiale,  voi.  I,  Roma,  1896,  §  70.  —  A  torto 
però  questi  scrittori  affermano  che,  rispetto  alla  capacità,  si  deve  applicare 
la  legge  del  luogo  dove  l'obbligazione  è  contratta  «  salva  l'eccezione  del- 
l'Art. 9,  Disp.  Prel.  Cod.  civ.  pei  contraenti  che  sono  sottoposti  alla  stessa 
legge  nazionale.  »  —  Infatti  quest'ultima  disposizione  riguarda  unicamente 
la  forma  e  la  sostanza  degli  atti  tra  vivi  e  di  ultima  volontà  e  non  concerne 
affatto  la  capacità.  Dunque  anche  nel  caso  che  venga  assunta  un'obbli- 
gazione commerciale  fra  due  individui  che  appartengono  allo  stesso  Stato, 
la  lex  loci  contractus  dovrà  ricevere  applicazione. 

(3)  Vedasi  al  n.  206. 
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dell'obbligato  nel  giudicare  della  sua  capacità  (1).  Dato  quindi 
che  un  francese  che  non  esercita  la  mercatura  emetta  sul  ter- 
ritorio del  proprio  Stato  per  una  causa  estranea  al  commercio 
un  vaglia  cambiario,  non  venendo  egli  in  tal  caso  ad  assu- 
mere un'obbligazione  commerciale,  la  sua  capacità  al  com- 
pimento di  tale  atto  dovrà  essere  apprezzata,  anche  da  parte 
dei  tribunali  italiani,  in  conformità  alla  sua  legge  nazionale. 

L'applicabilità  della  lex  loci  actus,  relativamente  alla  ca- 
pacità cambiaria  e  in  generale  per  la  capacità  di  obbligarsi 
mediante  contratto,  è  per  lo  più  ammessa  anche  dal  diritto 
anglo-americano  (2). 

Negli  Stati  invece  dove  per  regola  si  riconosce  che  la 
capacità  di  obbligarsi  deve  essere  retta  dalla  legge  nazio- 
nale di  ciascun  individuo,  tale  norma  deve  estendersi  pure 
alla  capacità  di  obbligarsi  cambiariamente,  quando  manchi 
una  disposizione  che  vi  porti  un'esplicita  deroga.  Ciò  è  da 
ammettersi  ancorché  non  esista  un  testo  il  quale  dichiari 
che,  anche  rispetto  alle  obbligazioni  commerciali,  la  capacità 
va  regolata  dalla  legge  nazionale  (3).  In  questo  senso  ebbe  a 


(1)  Confr.  voi.  I,  n.  20,  pag.  139-142. 

(2)  Vedi  Phillimore,  Commentaries  upon  International  lavo,  voi.  I V? 
London,  1861,  §  838.  —  Non  si  può  tuttavia  affermare  con  sicurezza  che 
secondo  la  giurisprudenza  angloamericana  la  capacità  debba  essere  ge- 
neralmente regolata  dalla  lex  loci  actus,  piuttostochè  dalla  legge  del 
domicilio.  Pare  però  che  se  quest'ultima  legge  prevale  pei  rapporti  di 
famiglia  e  di  successione,  l'altra  viene  a  preferenza  applicata  in  ordine 
alla  capacità  di  obbligarsi  per  contratto.  —  Vedi  Dicey,  op.  cit  pag.  546- 
547.  —  Moore  in  Dicey,  op.  cit.  pag.  577.  —  Westlake,  Private  International 
lato,  3a  ed.  pag.  43-47.  —  Gillespie  in  Von  Bar,  Theorie  and  practice,  ecc. 
pag.  310-311  e  pag.  692.  —  Meili,  op.  cit.  voi.  II,  pag.  325.  —  Confr.  anche 
C.  App.  di  New-York,  31  gennaio  1902  (Journal,  1904,  pag.  210). 

(3)  Un  testo  che  dispone  in  modo  espresso  in  questo  senso  esiste  in 
Portogallo,  dove  il  Cod.  di  Comm.  del  1888  all'Art.  12  dichiara  :  «  La  ca- 
pacità commerciale  dei  portoghesi  che  contraggono  obbligazioni  com- 
merciali all'estero  e  quella  degli  stranieri  che  ne  contraggono  sul  territorio 
portoghese  sarà  regolata  dalla  legge  nazionale  di  ciascuno  di  essi,  salvo 
per  questi  ultimi  il  caso  in  cui  questa  legge  fosse  contraria  al  diritto 
pubblico  portoghese.  »  Confr.  pure  l'Art.  15  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo 
citato  nel  voi.  I,  n.  18,  pag.  127,  nota  2. 
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pronunciarsi  la  giurisprudenza  francese  (1),  come  pure  la 
giurisprudenza  nostra  prima  che  andasse  in  vigore  il  Codice 
di  commercio  del  1882  (2). 

Conviene  da  ultimo  notare  che  quanto  ho  fin  qui  esposto, 
sia  sotto  l'aspetto  dei  principi  generali,  sia  sotto  quello  del- 
l'interpretazione del  diritto  positivo,  per  ciò  che  riguarda  la 
legge  regolatrice  la  capacità,  vale  non  soltanto  per  gli  emit- 
tenti o  traenti,  ma  anche  gli  accettanti,  giranti,  avallanti  ecc. 
di  titoli  cambiari,  perchè  per  regola  quando  si  sottoscrive 
anteriormente  alla  scadenza  un  titolo  di  tale  specie  che  è 
posto  in  circolazione  si  assume  un'  obbligazione  cambiaria. 

215.  —  A  rendere  intrinsecamente  valida  un'  obbligazione 
cambiaria  non  basta  che  colui  dal  quale  è  assunta  possa,  in 
conformità  alla  legge  competente,  considerarsi  giuridicamente 
capace,  occorre  di  più  che  il  contenuto  dell'  obbligazione 
stessa  nulla  abbia  in  sé  di  contrario  ai  precetti  emanati  dal 
legislatore. 

A  questo  proposito  si  riscontrano  alcune  diversità  legisla- 


(1)  Vedasi  C.  App.  Parigi,  10  luglio  1880  (Le  Droit,  8  agosto  1880)  con 
cui  fu  giudicato  che  una  donna  maritata  ad  un  cittadino  di  Francoforte 
poteva  in  Francia  senza  autorizzazione  maritale  obbligarsi  cambiariamente 
in  conformità  alla  sua  legge  nazionale.  —  Il  Trib.  comm.  della  Senna  il 
26  giugno  1878  (Journal,  1879,  pag.  273),  aveva  deciso  in  senso  opposto 
male  interpretando  il  diritto  tedesco,  come  dimostrò  il  Reuling  (Note  sur  la 
capacité  des  fcmmes  allemandes  mariées  et  non  marchandes  publiques  de 
s'óbliger  par  lettre  de  change.  —  Revue  de  dr.  int.  1879,  pag.  147-151),  avendo 
erroneamente  creduto  che  a  Francoforte  (prima  che  fosse  attuato  il  nuovo 
Codice  civile)  fosse  in  vigore  il  Landrecht  prussiano  anziché  il  diritto  co- 
mune conforme  al  diritto  romano.  È  degno  di  nota  però  che  anche  il 
Tribunale  di  commercio  della  Senna  riconobbe  l'applicabilità  della  legge 
nazionale  della  donna  che  aveva  assunto  l'obbligazione  cambiaria. 

(2)  Confr.  C.  di  Cass.  di  Milano,  24  giugno  1864.  —  Decisione  citata  in 
Norsa,  Revue  de  jurisprudence  italienne  en  matière  de  droit  International 
(Revue  de  dr.  int.  1876,  pag.  450).  Con  tale  sentenza  fu  giudicato  che  la 
cambiale  non  dà  luogo  ad  una  obbligazione  cambiaria  quando  sia  stata 
sottoscritta  da  uno  straniero  che,  secondo  la  sua  leg£.e  nazionale,  non  è 
maggiore  d'età,  quantunque  la  cambiale  sia  stata  creata  in  Italia  e  che 
lo  straniero  abbia  raggiunto  un'età  che  lo  farebbe  considerare  come  mag- 
giorenne se  si  applicasse  la  legge  italiana. 
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ti  ve  fra  uno  Stato  e  1'  altro.  Cosi  la  promessa  cT  interessi 
contenuta  in  una  cambiale,  mentre  è  reputata  del  tutto  valida 
ed  efficace  dalla  legge  inglese  del  1882  (1),  è  invece  consi- 
derata come  non  scritta  dal  nostro  Codice  di  commercio  (2), 
dalla  legge  cambiaria  germanica  (3),  dall'ungherese  (4),  dalla 
scandinava  (5),  dal  Codice  federale  svizzero  delle  obbliga- 
zioni (6).  Tale  promessa  poi,  secondo  il  diritto  francese,  non 
è  da  riguardarsi,  nel  silenzio  della  legge,  come  priva  di 
effetti  giuridici,  ma  conviene  ritenere  che  tolga  al  titolo  nel 
quale  è  inserita  la  possibilità  di  valere  come  cambiale  (7). 

Poiché  si  tratta  qui  di  apprezzare  se  una  determinata 
clausola  contrattuale  abbia  in  sé  i  requisiti  per  essere  valida 
e  di  determinare  gli  effetti  della  sua  validità  o  della  sua  ineffi- 
cacia, converrà  ricorrere  alla  legge  che,  in  virtù  dei  principi 
generali  in  precedenza  adottati  (8)  e  delle  disposizioni  vigenti 
nella  legislazione  nostra  (9),  ha  competenza  a  determinare 
i  requisiti  intrinseci  per  la  validità  delle  obbligazioni  con- 
trattuali. Questa  legge  si  è  dimostrato  essere  la  lex  loci  actus 
o  contractus  e  poiché  la  promessa  d'interessi  contenuta  in  una 
cambiale  viene  data  nel  momento  e  nel  luogo  in  cui  il  titolo 
è  emesso,  converrà  ricorrere  alla  legge  del  paese  di  emissione. 

Una  norma  analoga  sarà  da  adottarsi  per  valutare  l'effi- 
cacia della  clausola  «  senza  protesto  »  o  «  senza  spese  » 
che,  se  viene  inserita  in  una  cambiale,  secondo  la  legge 
nostra,  contrariamente  a  quanto  è  ammesso  in  vari  Stati  (10), 


(1)  Art.  9,  n.  1. 

(2)  Art.  254.  —  Vedasi  a  questo  proposito  Vidari,  op.  cit.  voi.  VII.  n.  6531. 
—  Vivante,  Trattato,  voi.  IV,  n.  1594.  —  Supino,  Commento,  voi.  Ili,  n.  68. 

(8)  Art.  7. 

(4)  Art.  3,  n.  2. 

(5)  Art.  7. 

(6)  Art.  725. 

(7)  Confr.  Thaller,  op.  cit.  n.  1375. 

(8)  Vedi  voi.  I,  Introduzione,  pag.  23  e  seg. 

(9)  Art.  58,  C.  di  comm.  —  Vedi  a  questo  proposito  voi.  I,  n.  9. 

(10)  Confr.  per  la  giurisprudenza  francese,  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit. 
Voi.  IV,  nn.  376-379.  —  Thaller,  op.  cit.  n.  1541,  e  le  decisioni  ivi  citate.  — 
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si  ha  come  non  scritta  (1).  Siccome  però  il  legislatore  italiano 
così  disponendo  si  riferisce  non  soltanto  all'  emittente  o 
traente,  ma  anche  ai  giranti,  a  seconda  che  la  clausola  ora 
citata  venga  apposta  da  alcuno  di  questi  piuttosto  che  da 
quello,  bisognerà  tener  conto  della  legge  vigente  nel  paese 
dove  avvenne  in  tal  guisa  la  girata,  ovvero  della  legge  del 
luogo  in  cui  seguì  l'emissione  del  titolo. 

I  medesimi  principi  dovranno  ricevere  applicazione  quando 
si  debba  giudicare,  anziché  della  efficacia  di  una  clausola 
contenuta  in  una  cambiale,  della  validità  intrinseca  del  titolo 
stesso.  Così  nello  Stato  nostro  non  potrebbe  essere  reputata 
valida  una  cambiale  la  quale  non  fosse  tratta  da  una  loca- 
lità sopra  un'  altra,  se  1'  emissione  ne  fosse  avvenuta  in  un 
paese  dove,  come  ad  es.  nei  Paesi. Bassi  o  in  Grecia  (2),  si 
esige  ancora  per  le  cambiali  tratte  il  requisito  della  rimessa 
da  un  luogo  aW  altro.  A  torto  però  alcuni  scrittori,  che  pure 
riconoscono  a  questo  proposito  l'applicabilità  della  legge  del 
luogo  di  emissione,  credono  di  poter  giustificare  la  soluzione 
adottata  ricorrendo  alle  norme  che  determinano  la  legge  ap- 


L'Art.  42  della  legge  cambiaria  germanica  è  così  formulate  :  «  La  clausola 
di  non  far  alcun  protesto  («  senza  protesto  » ,  «  senza  spese  »  ecc.)  vale  come 
dispensa  dal  protesto,  ma  non  come  dispensa  dall'obbligo  di  presentare  la 
cambiale  a  tempo.  L'obbligato  cambiario  da  cui  la  clausola  procede,  ove 
contesti  che  la  cambiale  sia  stata  presentata  a  tempo,  deve  sopportare 
l'onere  della  prova.  Tale  clausola  non  esime  dall'obbligo  di  rimborsare 
le  spese  di  protesto  (quando  questo  venga  fatto)  ».  —  Nello  stesso  senso 
dispone  l'Art.  42  della  legge  cambiaria  ungherese,  l'Art.  42  della  legge 
cambiaria  scandinava  ;  l'Art.  763  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni. 
—  Vedasi  anche  l'Art.  51,  n.  9,  della  legge  inglese  del  1882  e  l'Art.  59 
della  legge  belga  del  1872. 

(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  B09.  —  Agli  stessi  criteri  di  diritto  internazio- 
nale privato,  per  identità  di  motivi,  converrà  attenersi  per  decidere  se 
si  possa  reputar  valida  la  clausola  contenuta  in  una  cambiale  secondo 
cui  la  somma  indicata  sarebbe  da  pagarsi  a  rate.  —  Nel  senso  della  va- 
lidità statuisce  la  legge  inglese  del  1882  (Art.  9)  ;  per  contrario  il  nostro 
Cod.  di  comm.  (Art.  252)  esplicitamente  dichiara  che  :  *  La  scadenza  devì  es- 
sere unica  per  tutta  la  somma  indicata  nella  cambiale.  » 

(2)  Vedi  al  n.  205,  pag.  4. 


58  CAPITOLO   PRIMO 

plicabilc  alle  forme  (1).  Infatti  la  condizione  della  rimessa 
da  una  località  all'altra  non  può  classificarsi  fra  i  requisiti 
estrinseci  del  titolo  (2),  ma  appartiene  ai  requisiti  intrinseci 
dell'  obbligazione  originariamente  contratta  coli'  emissione 
della  cambiale  (3).  Se  si  trattasse  di  un  requisito  di  pura  forma, 
di  fronte  alle  legislazioni  che  anche  rispetto  alle  obbligazioni 
cambiarie  ammettono  che  pei  contraenti  i  quali  appartengono 
allo  stesso  Stato  la  regola  locits  regit  actum  ha  valore 
facoltativo,  bisognerebbe  concludere  che  se  ad  es.  un  italiano 
a  favore  di  un  proprio  connazionale  in  un  paese  dove  la  legge 
esige  la  rimessa  da  luogo  a  luogo  trae  una  cambiale,  in- 
dicando per  trattario  un  altro  italiano  residente  nella  località 
stessa  dalla  quale  il  titolo  venne  tratto,  la  validità  dovrebbe 
esserne  riconosciuta.  Ora  questo  sarebbe  un  risultato  assolu- 
tamente antigiuridico,  dal  quale  probabilmente  rifuggirebbero 
anche  gli  scrittori  su  citati. 

216.  —  Veniamo  ora  alla  sostanza  e  agli  effetti  delle  ob- 
bligazioni cambiarie,  ed  esaminiamo  quali  siano  i  principi 
generali  di  diritto  internazionale  privato  a  questo  proposito 
da  adottarsi. 

Gli  scrittori,  per  la  maggior  parte,  sogliono  occuparsi  cu- 
mulativamente di  ogni  specie  di  obbligazioni  cambiarie,  enun- 
ciando per  ciascuna  di  queste  le  medesime  norme.  Io  credo 
preferibile,  come  ho  già  fatto  per  quanto  riguarda  le  forme, 


(1)  In  questo  senso  LyonCaen  et  Renault,  op<  cit.  Voi.  IV,  n.  632.  — 
Despagnet,  op.  cit.  2a  ed.  n.  527.  —Olivi,  Manuale,  pag.  833.  —  Quest'ultimo 
scrittore  pubblicando  il  proprio  lavoro  nel  1902,  dimentica  che  in  Fran- 
cia per  le  cambiali  tratte  la  condizione  della  rimessa  da  luogo  a  luogo  è 
stata  soppressa  con  legge  del  7  giugno  1894. 

(2)  Per  affermare  il  contrario  non  basta  certamente  il  fatto  che  qualche 
disposizione,  ricalcata  sull'Art.  110  del  Cod.  di  comm.  francese  del  1S07, 
parli  contemporaneamente  del  requisito  della  rimessa  da  piazza  a  piazza 
e  dei  requisiti  di  pura  forma.  Mentre  infatti  questi  ultimi  si  riferiscono 
al  modo  con  cui  deve  essere  redatto  l'atto  della  cambiale,  l'altro  concerne 
il  contenuto  intrinseco  del  contratto  di  cambio. 

(3)  Confr.  Brocher,  Des  confìits  de  législations  en  matière  de  lettre  de 
change  (Revue  de  dr.  int.  1874,  pag.  202). 
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esporre  e  discutere  i  principi  generali  circa  la  legge  rego- 
latrice la  sostanza  e  gli  effetti  di  tale  specie  di  obbligazioni, 
ponendo  mente  da  prima  in  via  principale  alle  obbligazioni 
dell'emittente  o  traente,  poiché  per  le  obbligazioni  che  sono 
proprie  dell'accettante,  dei  giranti,  avallanti  ecc.  occorre  adot- 
tare qualche  speciale  norma  che  richiede  alcune  considera- 
zioni e  discussioni  che  troveranno  più  innanzi  la  loro  sede 
opportuna. 

In  questo  momento  si  tratta  di  stabilire  quale  sia  la  \eg^e 
maggiormente  competente  ad  integrare  ed  interpretare  la 
volontà  delle  parti,  per  ciò  che  rientra  nell'ambito  della  loro 
autonomia,  mentre  si  è  già  parlato  della  legge  a  cui  spetta 
generalmente  il  compito  di  fissare  i  limiti  entro  i  quali  i 
contraenti  possono  spaziare  con  la  loro  volontà. 

Secondo  un'opinione  che  è  da  considerarsi  del  tutto  anti- 
quata ed  ingiustificata,  la  sostanza  e  gli  effetti  delle  obbli- 
gazioni cambiarie  dovrebbero  regolarsi  colla  lex  loci  execu- 
tìonis  (1).  Tale  soluzione,  che  è  contraria  ai  principi  che 
valgono  generalmente  per  le  obbligazioni  convenzionali,  non 
può  giustificarsi  nemmeno  tenendo  conto  della  speciale  na- 
tura delle  obbligazioni  cambiarie.  Non  vi  è  infatti  motivo  per 
credere  che  in  ispecie  il  traente  di  una  cambiale  abbia  inteso 
riferirsi  a  quella  legge,  argomentando  che  il  titolo  è  desti- 
nato a  produrre  i  suoi  effetti  nel  luogo  dove  ne  deve  seguire 
il  pagamento.  Infatti  al  traente  può  riuscire  oltremodo  diffìcile 
di  conoscere  le  disposizioni  in  vigore  in  quest'  ultima  località; 
d'altro  canto  per  le  cambiali  tratte  non  si  può  con  sicurezza 
sapere  fin  dall'origine  quale  sarà  il  luogo  di  esecuzione, 
perchè  vi  è  la  possibilità  che  il  trattario  rifiuti  eli  accettare. 


(1)  Pothier,  Tratte  du  contrai  de  change,  n.  155.  —  Broclier,  Cours, 
voi.  II,  n.  253,  pag.  314-815  e  nella  Eevue  de  dr.  ìnt.  1874,  pag.  205,  206.— 
Westlake,  Private  International  laiv,  2a  ed.  §  214.  —  Quest'ultimo  scrittore 
però  nella  terza  edizione  dell'opera  medesima,  tenendo  conto  della  legge 
inglese  del  1882,  espone  ed  adotta  una  norma  diversa.  —  Per  l'applica- 
bilità  della  lex  loci  executionis,  si  pronunciò  anche  il  Trib.  comm.  di 
Bruxelles  il  31  marzo  1886  (Journal,  1887,  pag.  218). 
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L'opinione  prevalente  è  quella  che  è  da  prendere  in  con- 
siderazione la  legge  del  luogo  dove  l'obbligazione  cambiaria 
viene  assunta  (1)  e  quindi  per  l'obbligazione  dell'emittente  o 
del  traente  conviene  tener  conto  della  legge  del  paese  di 
emissione.  È  questa  indubbiamente  la  soluzione  più  ragione- 
vole: colui  che  si  obbliga  non  ha  alcuna  difficoltà  ad  acqui- 
stare conoscenza  della  legge  del  luogo  dove  assume  la  propria 
obbligazione  ;  oltre  a  ciò,  le  obbligazioni  cambiarie  avendo 
carattere  essenzialmente  formale,  è  naturale  seguire  anche 
per  la  sostanza  la  legge  a  cui  spetta  generalmente  deter- 
minarne la  forma,  mentre  si  è  dimostrato  che,  almeno  dal 
punto  di  vista  teorico  e  dei  principi  generali,  rispetto  alle 
obbligazioni  cambiarie  la  regola  locus  regit  actum  dovrebbe 
avere  valore  obbligatorio  (2). 

Vi  è  tuttavia  chi,  pure  ammettendo  1'  applicabilità  della 
lex  loci  actus  circa  la  sostanza  e  gli  effetti  dell'obbligazione 
dell'  emittente  o  in  generale  del  sottoscrittore  di  una  cam- 
biale, crede  di  dover  fare  eccezione  a  questa  norma  nel  caso 
che  l' obbligazione  venga  assunta  non  già,  come  avviene  per 
lo  più,  al  domicilio  del  sottoscrittore,  ma  in  una  località 
diversa;  in  tale  ipotesi  dovrebbe  prevalere  la  lex  domicilili^). 

Si  può  però  obiettare  che  in  tal  guisa,  ammesso  che  pei 
requisiti  formali  debba  osservarsi  la  lex  loci  actus,  si  segui- 
rebbe per  la  sostanza  una  legge  diversa  che  per  la  forma. 
Ma  v'ha  di  più:  una  cambiale  è  destinata  a  circolare  anche 
attraverso  il  territorio  di  differenti  Stati,  ora  la  sua  circola- 


(1)  L'Istituto  di  diritto  internazionale  nel  1885,  fra  le  norme  per  ri- 
solvere i  conflitti  di  legislazione  in  materia  cambiaria,  adottò  la  seguente: 
«  Les  effets  et  la  validitó  de  la  lettre  de  change  et  du  billet  à  ordre, 
des  endossements,  de  l'acceptation,  de  Favai  se  jugent  d'après  la  loi  de 
chacun  des  pays  où  ces  diflérents  actes  sont  faits,  sans  préjudice  des 
règles  relatives  à  la  capacità  des  signataires  des  titres.  Toutefois  les 
effets  des  actes  postérieurs  à  la  création  du  ti  tre,  ne  peuvent  jamais  ètre 
plus  étendus  quo  ceux  qui  dérivent  de  l'émission  du  titre  lui-meme.  » 

(2)  Vedi  al  n.  209. 

(3)  Von  Bar,  op.  cit.  nn.  304,  312. 
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zione  verrebbe  a  subire  gravi  ostacoli  se  chi  la  riceve,  anziché 
limitarsi  a  verificare  dove  è  stata  emessa  e  dove  sottoscritta 
dai  vari  sottoscrittori,  dovesse  indagare  dove  trovasi  il  do- 
micilio di  ciascuno  di  questi.  Per  compiere  l'una  verificazione 
basta  la  lettura  del  titolo,  per  compiere  l'altra  occorrerebbero 
ricerche  talvolta  lunghe  e  malagevoli.  Non  monta  se  avvenga, 
ciò  a  cui  accenna  il  Von  Bar,  che  un  individuo  domiciliato 
in  uno  Stato  A.?  sottoscriva  una  cambiale  in  uno  Stato  B., 
soltanto  perchè  inB.  si  trova  casualmente,  perchè  il  sottoscrit- 
tore di  un  titolo  essenzialmente  formale  come  una  cambiale 
è  tenuto  a  sapere  che  dal  compiere  l' atto  a  ciò  attinente  in 
un  territorio  piuttostochè  in  un  altro  possono  derivarne  di- 
verse conseguenze  giuridiche. 

Un'  altra  eccezione  che  numerosi  scrittori  credono  poter 
fare  alla  norma  che  induce  ad  applicare  la  lex  loci  actus 
per  la  sostanza  e  gli  effetti  delle  obbligazioni  cambiarie,  è 
quella  che  concerne  l' ipotesi  di  contraenti  sottoposti  alla 
stessa  legge  personale,  la  quale  dovrebbe  prevalere  sull'altra. 
E  notevole  che  ciò  è  sostenuto,  non  soltanto  prendendo  per 
fondamento  qualche  testo  di  diritto  positivo  (1),  ma  anche  in 
base  ai  principi  generali  (2). 

A  ciò  può  opporsi  che  l'emittente  di  una  cambiale,  e  in 
generale  ogni  sottoscrittore  del  titolo  messo  in  circolazione, 


(1)  Confr.  per  ciò  che  riguarda  la  legislazione  italiana,  nell'interpre- 
tazione dell'Art.  9,  Disp.  Prel.  C.  civ.,  richiamato  dall'Art.  58  C.  di  comm., 
Esperson,  Dir.  camb.  internaz.  nu.  21,  36,  dello  stesso  autore,  Le  dr.  int. 
prive  dans  la  législation  italienne  (Journal,  1882,  pag.  281).  —  Norsa,  op.  cit. 
nella  Revue  de  dr.  int.  1876,  pag.  454455  ;  dello  stesso  autore,  Sul  conflitto 
internazionale  delle  varie  legislazioni  intorno  alle  lettere  di  cambio  {Moni- 
tore dei  tribunali  1871,  pag.  340).  —  Ramella,  /  titoli  all'ordine,  voi.  I, 
nn.  279-280.  — -  Supino,  Commento,  voi.  Ili,  n.  20. 

(2)  Weiss,  Tratte  théorique  etpratique,  voi.  IV,  pag.  440-441.  —  Despa- 
gnet,  op.  cit.  2a  ed.  n.  529,  pag.  534.  —  Chrétien,  op.  cit.  pag.  104.  —  Au- 
dinet,  op.  cit.  n.  742.  —  Surville  et  Arthnys,  op.  cit.  nn.  484  487.  —  Champ- 
commnnal,  op.  cit.  negli  Annales  de  dr.  comm.  1894,  II,  pag.  148-150.  — 
Olivi,  Manuale,  pag.  835-837.  — Cass..  Napoli,  4  gennaio  1898  (Dir.  comm. 
1898,  pag.  547). 
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non  si  limita  ad  assumere  un'obbligazione  verso  una  persona 
determinata,  ma  verso  qualsiasi  legittimo  portatore  (1);  ecco 
quindi  che  non  vi  sarebbe  motivo,  per  apprezzare  la  portata 
e  gli  effetti  dell'obbligazione  come  risulta  dalla  lettera  del 
titolo,  di  tener  conto  del  fatto  che  l'emittente  e  il  prenditore, 
ovvero  un  girante  e  un  giratario  immediatamente  successivo 
appartengano  allo  stesso  Stato  (2). 

Si  è  obiettato  tuttavia  che  tale  considerazione  se  potrebbe  aver 
peso  rispetto  alle  legislazioni  che  ammettono  l'emissione  di 
cambiali  pagabili  al  portatore,  non  ne  può  avere  alcuno  di  fronte 
alle  legislazioni  le  quali,  come  è  per  lo  più  stabilito,  esigono  che 
le  cambiali,  per  dar  luogo  agli  effetti  che  sono  propri  di  questa 
specie  di  titoli,  contengano  il  nome  della  persona  del  benefi- 
ciario. Ne  viene  di  conseguenza  che  tutte  le  obbligazioni  ven- 
gono assunte  verso  una  persona  determinata,  e  se  questa  può 
sostituirsi  con  altra  appartenente  ad  un  determinato  Stato,  ciò 
non  può  esercitare  influenza  sull'atto  giuridico  compiuto  an- 
teriormente, tanto    più  che   tutti  i  crediti    sono  cedibili  (3). 

Così  argomentando  però  si  prescinde  dalla  natura  formale 
delle  obbligazioni  cambiarie,  che  sussistono  solo  in  conformità 
al  tenore  dello  scritto  che  le  documenta  ;  si  prescinde  di 
più  dal  carattere  speciale  del  credito  che  risulta  da  una 
cambiale,  perchè  mentre  l'emittente  di  titoli  cambiari  sa  fin 
dall'  origine  di  creare  un  titolo  destinato  a  circolare  ed  è 
raro  il  caso  che  l'esecuzione  dell'obbligazione  sia  richiesta 
dalla  persona  stessa  del  prenditore,  chi  contrae  altra  specie 
di  obbligazione  la  contrae  per  regola  verso  la   persona  del 


(1)  Confr.  in  questo  senso  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  642. 
—  Ottolenghi,  op.  cit.  n.  44. 

(2)  L'opinione  che  è  combattuta  nel  testo  è  avversata  anche  dal  Yon 
Bar,  {op.  cit.  n.  312)  il  quale  allega  la  considerazione  che  ogni  obbliga- 
zione cambiaria  è  essenzialmente  unilaterale.  —  Io  non  credo  però  che 
per  la  sostanza  delle  obbligazioni  unilaterali  si  possa  adottare  come 
regola  del  tutto  generale  la  presunzione  di  riferimento  alla  legge  personale 
di  colui  che  le  assume  o  alla  legge  del  paese  da  cui  sono  assunte.  —  Vedasi 
ciò  che  è  stato  detto  pel  mandato,  nel  voi.  II,  n.  152. 

(3)  Champcommunal,  op.  cit.  negli  Annales  de  dr.  comm.  1894,  pag.  149. 
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creditore  originario  e  solo  per  eccezione  verso  il  suo  cessio- 
nario. Oltre  a  ciò,  mentre  chi  trasmette  i  diritti  derivanti  da 
un'ordinaria  obbligazione  assume  semplicemente  la  veste  di 
cedente,  chi  trasmette  una  cambiale  contrae  un'  obbligazione 
per  sé  stante. 

Vediamo  piuttosto  se  l'applicabilità  della  legge  nazionale 
che  i  contraenti  abbiano  comune  possa  ammettersi,  se  non  nei 
rapporti  fra  qualsiasi  portatore  e  l'emittente  o  altro  sotto- 
scrittore, almeno  nei  rapporti  fra  emittente  e  prenditore  e  in 
quelli  fra  girante  e  giratario  immediatamente  successivo. 

Anche  per  le  cambiali  conviene  osservare,  come  si  è  fatto 
generalmente  per  tutti  i  titoli  all'ordine  (1),  che  colui  il  quale 
sottoscrive  uno  di  quei  titoli  trovasi  in  una  posizione  giu- 
ridica diversa  secondo  che  abbia  di  fronte  colui  col  quale  ha 
contrattato,  piuttostochè  un  terzo  estraneo  a  questo  rapporto. 
Fra  i  due  primi,  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno,  si 
applicano  le  regole  generali  sulla  sostanza  e  gli  effetti  dei 
contratti,  fra  il  debitore  cambiario  e  il  terzo  possessore  in- 
vece non  esiste  di  regola  altro  vincolo  giuridico  che  quello 
emergente  dal  tenore  del  titolo  (2). 

E  certo  che  questa  norma  fondamentale  riguardante  il 
diritto  interno  deve  esercitare  la  propria  influenza  anche  nelle 
relazioni  internazionali.  Quando  infatti  tutti  i  rapporti  fra 
il  debitore  che  ha  emesso  la  cambiale  e  chi  si  presenta  come 
portatore  della  medesima  non  hanno  altro  fondamento  se  non  in 
ciò  che  risulta  dalle  enunciazioni  del  titolo,  per  regolare  tali 
rapporti  conviene  necessariamente  ricorrere  alla  legge  sotto 
il  cui  impero  il  titolo  venne  ad  acquistare  vita  giuridica,  vale 
a  dire  alla  legge  del  paese  di  emissione.  Analogamente  con- 
viene riferirsi  alla  legge  del  luogo  dove  una  data  sottoscri- 
zione è  stata  apposta  nel  titolo,  per  valutarne  gli  effetti  so- 
stanziali verso  un  portatore,  che  non  siasi  trovato  in  alcun 
rapporto  diretto  col  sottoscrittore. 


(1)  Vedasi  nel  voi.  I,  n,  88,  pag.  544. 

(2)  Confr.  Tirante,  Trattato,  voi.  IV,  P.  I,  n.  1492. 
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Fra  coloro  invece  fra  i  quali  sussistono  rapporti  contrat- 
tuali diretti,  per  regolare  tali  rapporti,  in  specie  fra  l'emittente 
e  il  prenditore,  non  vi  è  la  necessità  di  ricorrere  alla  lex 
loci  actus,  ma  conviene  applicare  in  luogo  di  questa  una  legge 
diversa,  se  diversa  è  la  legge  a  cui  i  contraenti  hanno  inteso 
espressamente  o  implicitamente  riferirsi.  Dato  ad  es.  che 
V  emittente  abbia  rilasciato  al  prenditore  una  cambiale  in 
pagamento  di  una  merce  acquistata,  qualora  sorga  fra  le 
parti  controversia  per  regolare  sostanzialmente  un  rapporto 
come  questo,  si  dovrebbe  tener  conto  della  legge  che  per 
volontà  delle  parti  ha  presieduto  al  contratto  di  compra- 
vendita, ancorché  diversa  dalla  legge  del  paese  dal  quale  la 
cambiale  è  stata  emessa. 

Quando  però  sussista  controversia  non  già  rispetto  ai 
rapporti  che  hanno  preceduto  od  accompagnato  1'  assunzione 
dell'  obbligazione  cambiaria,  ma  unicamente  sul  valore  da 
attribuirsi  ad  alcuna  delle  enunciazioni  inserite  nella  cam- 
biale, in  conformità  a  quanto  dispone  la  lex  loci  actus,  allora 
nemmeno  fra  coloro  fra  i  quali  sussiste  un  diretto  rapporto 
contrattuale,  si  potrebbe  prescindere  da  quest'ultima  legge. 
Non  si  può  infatti  ammettere  che,  mentre  vi  è  la  necessità  di 
osservare  una  determinata  legge  per  quanto  riguarda  le 
enunciazioni  che  come  requisiti  formali  devono  riscontrarsi 
nel  titolo,  si  possa  ricorrere  ad  una  legge  diversa  per  ap- 
prezzare il  valore  sostanziale  delle  enunciazioni  stesse.  Queste 
devono  necessariamente  avere  il  medesimo  valore  qualunque 
sia  il  portatore  del  titolo,  mentre  sarebbe  assolutamente  in- 
concepibile che  una  cambiale  dovesse  diversamente  irìterpre- 
tarsi  a  seconda  che  si  trovasse  nelle  mani  dell'  uno  o  del- 
l'altro possessore  (1).  Applicare  senz'altro  e  in  modo  del  tutto 


(1)  Con  ciò  non  si  viene  certamente  ad  affermare  che  il  debitore  non 
possa  opporre  eccezioni  differenti,  estranee  al  tenore  del  titolo,  a  seconda 
ch'egli  abbia  di  fronte  l'ano  o  l'altro  creditore  cambiario  —  Confr. 
l'Art.  324  del  nostro  C.  di  commercio. 
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generale  le  norme  derivanti  dal  principio  dell'autonomia  delle 
parti  in  materia  contrattuale,  sarebbe  assolutamente  irrazio- 
nale rispetto  alle  obbligazioni  cambiarie,  in  guanto  queste  si 
assumono  coli'  emissione  e  sottoscrizione  di  titoli  che  non 
potrebbero  essere  validi  se  non  contenessero  tutte  le  indica- 
zioni volute  dalla  legge,  mentre  le  clausole  dalla  ìeg^e  non 
previste  ivi  inserite,  non  avrebbero  efficacia  giuridica  o  la 
avrebbero  limitatissima  (1). 

Si  supponga  che  sul  territorio  germanico  un  danese  emetta 
a  favore  di  un  proprio  concittadino  una  cambiale,  nella  quale 
la  somma  da  pagarsi  sia  indicata  contemporaneamente  in 
lettere  e  in  cifre  e  che  la  somma  indicata  in  lettere  sia  mag- 
giore dell'altra.  Secondo  la  legge  germanica  si  dovrebbe  tener 
conto  della  somma  indicata  in  lettere  (2);  secondo  la  scandi- 
nava della  somma  minore  (3).  Nell'opinione  mia  dovrebbe  in 
questo  caso  esser  data  la  preferenza  alla  legge  germanica 
anche  pei  rapporti  fra  emittente  e  prenditore  e  ciò  non  sol- 
tanto se  chiamato  a  pronunciarsi  fosse  un  giudice  tedesco* 
ma  anche  un  magistrato  di  altro  Stato,  dove  non  esistesse 
alcun  testo  di  legge  che  obbligasse  a  venire  ad  una  conclu- 
sione diversa.  Infatti  tanto  per  la  legge  cambiaria  germanica 
(neir  ipotesi  di  cambiali  create  da  stranieri  in  Germania)  (4), 
quanto  pei  principi  generali,  i  requisiti  di  forma  delle  cam- 
biali vanno  regolati  dalla  lex  loci  aclus  (5);  conseguente- 
mente in  base  a  questa  stessa  legge  è  naturale  apprezzare 
il  valore,  non  solo  formale,  ma  anche  sostanziale,  delle  indi- 
cazioni che  costituiscono  l'adempimento  di  quei  requisiti.  Sa- 


(1)  Vedasi  Virante,   Trattato,  voi.  IV,  nn.   1590-1594.  —  Confr.   anche 
3Ieili,  Das  Internationale  Civil-und  Handeìsrecht,  voi.  II,  §  185,  pag.  330. 

(2)  Art.  5.  —  Nello  stesso  senso  dispone  la  legge  ungherese  (Art.  4)  ; 
l'inglese  del  1882  (Art.  9,  n.  2). 

(3)  Art.  6.  —  Altrettanto  è  stabilito  dall'Art.  291  del  nostro  Cod.  di 
commercio. 

(4)  Art.  85.  —  Vedi  al  n.  211,  pag.  35-36. 

(5)  Vedi  al  n.  209. 

Diexa.  —  Trattato  di  Dir.  corrivi,  internazionale  —  Voi.  III.  5 
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rebbe  poi  assurdo  che  remittente  del  titolo  fosse  debitore  di 
una  somma  diversa  a  seconda  che  si  presentasse  a  riscuo- 
terla il  primo  prenditore  piuttostochè  un  altro  portatore; 
eppure  a  questo  assurdo  risultato  si  dovrebbe  giungere  se, 
anziché  tener  conto  generalmente  della  lex  loci  actus,  si  ap- 
plicasse questa  legge  pei  rapporti  coi  terzi  e  la  legge  pre- 
sumibilmente adottata  dai  contraenti  per  coloro  fra  i  quali 
sussistono  rapporti  contrattuali  diretti  (1). 

Si  può  dunque  concludere  che  per  regola  la  sostanza  e  gli 
effetti  delle  obbligazioni  cambiarie,  come  risultano  dalla  let- 
tera del  titolo,  devono  determinarsi  in  base  alla  legge  del 
paese  dove  sono  contratte,  in  ispecie  le  obbligazioni  del 
traente  o  emittente  sono  sostanzialmente  da  regolarsi  con  la 
legge  in  vigore  nel  luogo  in  cui  la  cambiale  è  emessa,  senza 
che  sia  il  caso  di  distinguere,  astrazion  fatta  dai  rapporti 
giuridici  estranei  a  quanto  risulta  dal  tenore  del  titolo,  a 
seconda  che  i  contraenti  appartengano  o  no  al  medesimo 
Stato.  Questa  norma  venne  non  soltanto  accolta  da  autore- 


(1)  Si  vede  da  ciò  che  non  si  può  ammettere  come  principio  del  tutto 
generale,  come  fa  1'  Ottolenghi  (op.  cit.  n.  49),  che  la  sostanza  e  gli  effetti 
delle  obbligazioni  cambiarie  siano  bensì  da  regolarsi  a  norma  della  lex 
loci  actus  nei  rapporti  coi  terzi,  ma  a  norma  delle  ordinarie  presunzioni 
nei  rapporti  fra  coloro  che  hanno  direttamente  contrattato.  L'Ottolenghi 
è  vero  si  è  attenuto  alla  soluzione  da  me  proposta  nel  volume  primo 
della  presente  opera  per  quanto  riguarda  generalmente  i  titoli  all'ordine 
(voi.  I,  n.  88,  pag.  544);  ma  tale  soluzione  ha  per  presupposto  la  necessità 
di  applicare  disposizioni  come  quelle  degli  Art.  58  Cod.  comm.  nostro 
e  9  Disp.  Prel.  Cod.  civ.  it.  —  A  prescindere  da  qualsiasi  norma  di  diritto 
positivo,  anche  nei  rapporti  fra  i  contraenti  è  necessario,  come  si  è  di- 
mostrato nel  testo,  distinguere  fra  le  relazioni  giuridiche  fra  essi  esistenti 
che  non  risultano  dal  tenore  del  titolo  cambiario  e  l'interpretazione  delle 
enunciazioni  in  questo  contenute.  —  Questi  criteri  di  diritto  internazio- 
nale privato  sono  da  seguirsi  pure  per  stabilire  quale  vada  considerato 
come  luogo  del  pagamento,  se  questo  non  sia  stato  in  modo  speciale 
designato  nella  cambiale.  —  Confr.  l'Art.  253  del  Cod.  di  comm.  nostro  ; 
l'Art.  8,  n.  4  della  legge  cambiaria  germanica  ;  l'Art.  8,  n.  7  della  legge 
cambiaria  ungherese;  l'Art.  722,  n.  8  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbli- 
gazioni. 
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voli  scrittori  (1),  ma  trovò  una  sanzione  espressa  nella  legge 
cambiaria  inglese  del  1882  (2),  nel  Trattato  di  diritto  com- 
merciale internazionale  di  Montevideo  (3)  e  indirettamente 
nella  legge  cambiaria  germanica  (4). 

A  diversa  conclusione  bisogna  tuttavia  venire  nell'  inter- 
pretare la  legge  nostra.  L'Art.  58  del  Codice  di  commercio, 
che,  occorre  ancora  ricordarlo,  era  originariamente  destinato 
a  regolare  soltanto  le  obbligazioni  cambiarie,  senza  fare  al- 
cuna distinzione  nemmeno  fra  forma  e  sostanza,  rinvia  alla 
applicazione  della  norma  risultante  dall'Art.  9  Disp.  Prel. 
Codice  civile,  per  coloro  che  sono  soggetti  ad  una  stessa 
legge  nazionale.  Ne  viene  di  conseguenza  che  se  emittente 
e  prenditore  appartengono  allo  stesso  Stato,  per  interpretare 
il  valore  delle  enunciazioni  contenute  nella  cambiale,  conviene 
ricorrere  non  già  alla  lex  loci  actus,  ma  alla  legge  nazio- 


(1)  Asser,  op.  cit.  n.  106.  —  Yon  Bar,  op.  cit.  nn.  304,  312.  —  Metti,  Das 
internationale  Civilund  Handelsrecht,  voi.  II,  §  187.  — Lyon-Caen  et  Renault. 
op.  cit.  voi.  IV,  n.  642.  —  Beanchet,  op.  cit.  negli  Annales  de  dr.  comm.  1888, 
II,  pag.  62.  —  Confr.  anche  Fiore,  Dir.  int.  priv.  2a  ed.  n.  346.  —  €alyo, 
Le  droit  international  théorique  et  pratique,  4ème  ed,  vol.  II,  Paris-Berlin 
1888,  pag.  407-408. 

(2)  L'Art.  72,  n.  2  di  questa  legge  così  dispone:  «  Subject  to  the 
provisions  of  this  Act,  the  interpretation  of  the  drawing,  indorsement, 
acceptance,  or  acceptance  supra  protest  of  a  bill  is  determined  by  the 
law  of  the  place  where  such  contract  is  made  »,  aggiungendo  però: 
«  Provided  that  where  an  inland  bill  is  endorsed  in  a  foreign  country, 
the  indorsement  shall,  as  regards  the  payer,  be  interpreted  according 
the  law  of  the  United  Kingdom.  »  —  Vedasi  su  questa  disposizione,  Dicey, 
op.  cit.  pag.  606-608.  —  TVestlake,  op.  cit.  3a  ed.  §  229. 

(3)  Art.  27.  —  Vedansi,  pure  gli  Art.  28-32.  —  Queste  disposizioni  sono 
riferite  nel  Journal,  1897,  pag.  899. 

(4)  Art.  85.  —  Questa  disposizione  parla  dei  requisiti  essenziali  delle 
cambiali,  però  in  forma  larga  e  comprensiva  aggiunge  che  ogni  dichia- 
razione cambiaria  (Wechselerklarung)  emessa  all'estero  è  giudicata  (beur- 
theilt)  secondo  le.  leggi  del  luogo  in  cui  la  dichiarazione  fu  fatta;  cosicché 
si  può  ritenere  che  anche  la  sostanza  e  gli  effetti  dell'obbligazione  cam- 
biaria sono  da  regolarsi  con  la  lex  loci  actus.  —  Confr.  Griinhut,  op.  cit. 
voi.  II,  pag.  578-583.  —  Trib.  dell'Impero  germanico,  4  dicembre  1876 
(Journal,  1878,  pag.  617). 
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naie  delle  parti  (1).  Le  cose  finora  esposte  permettono  di  af- 
fermare che  tale  soluzione  è,  de  lerje  ferendo,,  degna  di  cen- 
sura; de  lege  lata  non  si  potrebbe  però  adottare  una  solu- 
zione diversa,  tanto  più  che  in  questa  guisa  non  avviene  che 
alla  forma  e  alla  sostanza  delle  obbligazioni  cambiarie  si 
applichi  una  legge  differente. 

Vedremo  più  innanzi  se  di  fronte  all'Art.  58  del  Codice  di 
commercio  nostro,  per  interpretare  il  valore  delle  dichiara- 
zioni inserite  dall'emittente  nella  cambiale,  si  debba  ricorrere 
alla  legge  nazionale  ch'egli  abbia  comune  col  primo  pren- 
ditore, anche  per  quanto  riguarda  i  suoi  rapporti  con  ogni 
altro  legittimo  possessore  del  titolo. 

217.  —  Un'  applicazione  dei  principi  esposti  nel  paragrafo 
precedente,  può  farsi  nell' indagare  qual  sia  la  legge  alla 
quale  spetta  regolare  gli  obblighi  del  traente  di  una  cam- 
biale, per  ciò  che  riguarda  la  provvista  dei  fondi  al  trattario, 
e  a  cui  incombe  stabilire  se  il  prenditore  abbia  o  no  speciali 
diritti  su  tale  provvista. 

Sussistono  a  questo  proposito  due  sistemi  essenzialmente 
diversi.  Secondo  il  codice  francese  del  1807  e  varie  altre 
leggi  che  a  questo  si  sono  ispirate  (2),  il  traente  è  tenuto 
non  più  tardi  della  scadenza  ad  effettuare  la  provvista  dei 
fondi,  la  quale  può  consistere  non  soltanto  in  danaro,  in 
merci  ecc.,  ma  anche  in  un  credito  spettante  al  traente  stesso 
verso  il  trattario  (3).  L'  accettazione  da  parte  di   questo    fa 


(1)  Per  riprendere  1'  esempio  già  accennato  nel  testo,  si  può  dunque 
ritenere  che  se  dinanzi  un  giudice  italiano  si  presentasse  la  questione 
se  una  cambiale  emessa  in  Germania  da  un  danese  a  favore  di  altro  da- 
nese andasse  interpretata,  per  quanto  riguarda  la  somma  da  pagarsi,  se- 
condo la  legge  germanica  ovvero  secondo  la  scandinava,  converrebbe 
dare  prevalenza  a  quest'ultima. 

(2)  Cod.  di  coinm.  francese  Art.  115;  Cod.  di  comm.  olandese  Art.  10S; 
Legge  belga  del  20  maggio  1872,  Art.  4;  Cod.  di  comm.  spagnuolo, 
Art.  456. 

(3)  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  116;  legge  belga,  Art.  5;  Cod.  di  comm. 
spagnuolo,  Art.  457. 
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presupporre  l'esistenza  della  provvista  (1)  e  la  proprietà  ne  è 
trasmessa  di  pien  diritto  al  prenditore  e  ad  ogni  portatore 
successivo  appena  gli  sia  trasferito  il  titolo  di  cui  la  prov- 
vista costituisce  la  garanzia  (2). 

D'altro  canto  la  maggior  parte  delle  legislazioni,  ispiran- 
dosi alla  legge  tedesca  del  1848,  non  fanno  cenno  dell'ob- 
bligo del  traente  di  effettuare  la  provvista,  partendo  dal 
concetto  che  si  tratta  di  rapporti  estranei  al  contenuto  della 
cambiale,  non  suscettibili  perciò  di  produrre  effetti  cam- 
biari (3).  Qualcuna  anzi  tra  le  legislazioni  che  si  attengono 
a  tale  sistema,  espressamente  dichiara  che  l'emissione  di  una 
cambiale  non  vale  di  per  sé  a  produrre  la  cessione  nelle 
mani  del  trattario  dei  fondi  destinati  a  provvedere  al  paga- 
mento (4).  Quanto  al  possessore  della  cambiale,  secondo  que- 
ste legislazioni,  non  si  può  ammettere  che  pel  fatto  solo  di 
essere  legittimo  portatore  del  titolo  egli  abbia  un  diritto  sui 
fondi  della  provvista,  ancorché  questa  sia  costituita  da  un 
credito  del  traente  verso  il  trattario;  si  deve  tuttavia  rico- 


(1)  Cod.  di  comm.  fr.  Art.  117. 

(2)  Così  è  esplicitamente  disposto  dalla  legge  belga,  Art.  6  ;  altrettanto 
è  ammesso  dalla  giurisprudenza  francese.  Vedi  Lyon-Caen  et  Renault,  op. 
cit.  voi.  IV,  nn.  179-180.  —  Thaller,  op.  cit.  nn.  1420-1423  e  la  giurisprudenza 
ivi  citata.  —  Nello  stesso  senso  è  stabilito  dall'Art.  53,  n.  2  della  legge 
inglese  del  1882,  ma  soltanto  per  la  Scozia.  La  disposizione  ora  citata  in- 
fatti dichiara  :  «  In  Scotland,  where  the  drawee  of  a  bill  has  in  his  hands 
fund  available  for  the  payement  thereof,  the  bill  operates  as  an  assi- 
gnment  of  the  sum  for  which  it  is  drawn  in  favour  of  the  holder,  from 
the  time  when  the  bill  is  presented  to  the  drawee.  » 

(3)  Cosi  può  dirsi,  oltreché  della  legislazione  nostra  (Supino  Commento, 
voi.  Ili,  n.  11.  —  Tidari,  op.  cit.  voi.  VII,  nn.  6550-6551),  della  legge  cam- 
biaria germanica,  dell'ungherese,  della  scandinava,  del  Cod.  fed.  svizzero 
delle  obblig,  del  Cod.  di  comm.  rumeno,  del  portoghese. 

(4)  All'Art.  53,  n.  1  della  legge  inglese  del  1882  è  infatti  detto:  A  bill 
of  itself,  does  not  operate  as  an  assignment  of  funds  in  the  hands  of  the 
drawee  available  for  the  payment  thereof,  and  the  drawee  of  a  bill  who 
does  not  accept  as  required  by  this  act  is  not  liable  on  the  istrument. 
This  sub-section  shall  not  extend  to  Scotland.  » 
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noscere  che  mediante  una  speciale  convenzione  il  traente  può 
trasmettere  al  prenditore  i  propri  diritti  sulla  provvista  (1). 

E  per  lo  più  ammesso  che  per  decidere  se  l'emissione  di 
una  cambiale  tratta  importi  pel  traente  l'obbligo  di  compiere 
la  provvista  dei  fondi,  deve  applicarsi  la  legge  vigente  nel 
paese  dal  quale  il  titolo  è  stato  emesso  (2).  Trattasi  infatti 
di  determinare  uno  degli  effetti  derivanti  di  pien  diritto,  se- 
condo alcune  legislazioni,  dall'assunzione  della  obbligazione- 
di  chi  come  traente  emette  un  titolo  cambiario,  ed  è  naturale 
perciò  riferirsi  alla  legge  del  luogo  dove  questa  è  stata 
contratta  (3). 

Vi  è  invece  disaccordo  nelle  opinioni  manifestate  dai  giu- 
risti circa  la  legge  a  cui  ricorrere  per  stabilire  se  basti  il 
fatto  che  sia  stata  trasferita  al  prenditore  una  cambiale  tratta, 
affinchè  egli  acquisti  un  diritto  di  proprietà  sulla  provvista 
dei  fondi  fornita  al  trattario,  indipendentemente  da  una  spe- 
ciale convenzione. 

Qualche  scrittore  ritiene  sia  da  applicarsi  la  legge  del 
paese  dove  avviene  1'  accettazione  della  cambiale  (4).  Altri 
opinano  debba  prevalere  la  legge  del  domicilio  dell'accettante, 
perchè  in  questa  località  è  situato  il  credito  o  il  diritto  da 
cui  è  costituita  la  provvista  ed  ivi  il  portatore  del  titolo  può 
su  questa  esercitare  i  propri  diritti  (5). 


(1)  Tribunale  dell'Impero  Germanico,  23  marzo  1897  (Journal  du  Pa- 
laìSi  1899,  IV,  29.  —  Rivista  di  dir.  internaz.  1900,  pag.  72).  —  Vidari,  op. 
cit.  voi.  VII,  n.  6664. 

(2)  Conf.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  643.  —  Weiss,  Traité 
théorique  et  praiique,  voi.  IV,  pag.  441-442.  —  Despagnet,  op.  cit.  2a  ed. 
n.  534.  —  Olivi,  pag.  836. 

(3)  Vedasi  però,  nell'interpretazione  della  legge  nostra,  ciò  che  è  stato 
detto  nel  paragrafo  precedente,  pag.  67-68. 

(4)  Weiss,  op.  cit.  voi.  IV,  pag.  442. 

(5)  Brocher,  Des  conflits  de  législation  en  matière  de  lettres  de  change 
(Revue  de  dr.  int.  1874,  pag.  208).  —  C.  App.  Parigi,  8  dicembre  1883 
{Journal,  1884,  pag.  285).  —  C.  App.  di  Rennes,  1  agosto  1895  (Journal  1896,. 
pag.  376). 
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Né  l'uria  né  l'altra  di  queste  soluzioni  può  essere  accolta. 
Nessuna  ragione  giuridica  giustifica  l'applicabilità  della  legge 
del  paese  dove  avviene  1'  accettazione,  per  la  semplice  ra- 
gione che  da  questa  non  dipende  in  alcun  modo  la  trasmis- 
sione al  prenditore  dei  diritti  sulla  provvista.  Negli  Stati 
infatti  dove  tale  trasmissione  ha  luogo  di  pien  diritto,  come 
conseguenza  del  trasferimento  del  titolo,  essa  si  verifica  an- 
corché la  cambiale  non  sia  stata  accettata.  D'altro  canto  non 
è  il  caso  di  tener  conto  della  legge  vigente  nel  paese  dove 
la  provvista  può  localizzarsi,  perchè  qui  si  tratta  di  decidere 
intorno  ai  rapporti  esistenti  fra  il  traente  e  il  prenditore, 
non  dei  rapporti  fra  questo  e  il  trattario  (1);  si  deve  in 
altre  parole  determinare  se  indipendentemente  da  un'espressa 
manifestazione  di  volontà,  il  traente  sia  venuto  a  trasmettere 
al  prenditore  uno  speciale  diritto  su  una  cosa  materiale  fun- 
gibile o  non  fungibile  o  su  un  credito  unicamente  pel  fatto 
di  avergli  trasferito  un  titolo  cambiario. 

Poiché  tutto  si  riduce  in  sostanza  a  valutare  gli  effetti 
derivanti  dall'emissione  di  una  cambiale  nei  rapporti  col  pren- 
ditore, è  logico  e  giuridico,  anche  a  questo  proposito,  ricor- 
rere alla  legge  del  luogo  dove  il  titolo  è  stato  emesso  (2). 


(1)  Si  vede  da  ciò  che  nessun  valore  ha  la  considerazione,  allegata 
dalla  C.  di  Rennes  nella  sentenza  citata  nella  nota  precedente,  che  fra 
traente  e  trattario  esiste  un  rapporto  di  mandato  e  che  il  mandato  stesso 
formandosi  nel  momento  e  nel  luogo  dove  ne  avviene  l'accettazione,  è  la 
legge  quivi  vigente  che  deve  regolarlo.  Ammesso  infatti  che  fra  traente 
e  trattario  esista  un  rapporto  di  mandato,  fra  traente  e  prenditore  esiste 
un  rapporto  di  altra  natura. 

(2)  Per  sostenere  l'applicabilità  della  legge  del  domicilio  dell'accettante 
si  potrebbe  invocare  un  altro  argomento,  si  potrebbe  cioè  osservare  che  il 
diritto  del  prenditore  sulla  provvista  è  suscettibile  di  trovarsi  in  conflitto 
coi  diritti  degli  altri  creditori  del  traente  e  del  trattario,  segnatamente  se 
avvenisse  il  fallimento  di  uno  dei  due.  Certo  che  in  quest'altima  even- 
tualità per  tutelare  gì'  interessi  collettivi  di  tutti  gli  aventi  diritto,  si 
dovrebbe  per  regola  applicare,  in  conformità  alle  norme  che  saranno 
esposte  più  innanzi,  la  legge  del  domicilio  del  fallito.  Ma  anche  in  caso 
di  fallimento  per  valutare  gli  efletti  giuridici  di  una  obbligazione  assunta 
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In  questo  senso  si  pronuncia  la  maggioranza  degli  autori  (1), 
in  questo  senso  si  riscontrano  importanti  decisioni  special- 
mente nella  giurisprudenza  francese  (2). 

Dato  pertanto  che  dalla  Francia  un  cittadino  di  questo 
Stato  abbia  tratto  una  cambiale  su  un  trattario  domiciliato 
in  Italia,  anche  i  magistrati  nostri  dovrebbero  riconoscere 
che  il  prenditore  per  questo  fatto,  indipendentemente  da  una 
speciale  convenzione,  può  dal  dì  della  scadenza  pretendere  di 
avere  un  diritto  di  proprietà  sulla  provvista  fornita  dal 
traente  al  trattario. 

Qualora  si  verifichi  l' ipotesi  inversa  di  cambiale  tratta 
da  uno  Stato  la  cui  legge  non  ammette  che  il  trasferimento 
di  una  cambiale  dia  luogo  di  per  sé  a  trasmissione  di  di- 
ritti sulla  provvista  a  favore  del  portatore,  tale  trasmissione 
non  potrà  evidentemente  verificarsi  senza  che  le  parti  l'ab- 
biano pattuita  (3).  Si  avverta  tuttavia  che  negli  Stati  dove 
la  legge  così  dispone,  poiché  i  rapporti  inerenti  alla  provvista 
dei  fondi  sono,  come   si   è   notato,  da  reputarsi  estranei  al 


da  colui  che  cadde  poi  in  questa  condizione,  in  epoca  anteriore  a  quella 
in  cui  avvenne  la  dichiarazione  di  fallimento,  converrebbe,  a  prescindere 
dai  casi  di  frode  provata  o  presunta,  applicare  la  legge  competente  a 
regolare  l'obbligazione  stessa. 

(1)  Von  Bar,  op.  cit.  n.  313.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV; 
n.  644.  —  Lyon-Caen  nel  Journal  du  Palais,  1900,  I,  pag.  161.  —  Despa- 
gnet,  op.  cit.  n.  530.  —  Champcominunal,  op.  cit.  negli  Annales  de  dr.  comm. 
1894,  II,  pag.  154-155.  —  Ramella,  op.  cit.  voi.  I,  285.  —  Olivi,  Manuale, 
pag.  836.  —  Ottolenghi,  op.  cit.  n.  55. 

(2)  C.  di  Cass.  francese,  6  febbraio  1900  (Journal  du  Palais,  1900, 
I,  161.  —  Journal  de  dr.  ini.  prive,  1900,  pag.  605.  —  Annales  de  dr.  comm- 

1900,  pag.  277  con  nota  di  Catalan).  —  Con  questa  decisione  venne  annul- 
lata la  sentenza  della  C.  di  Rennes  citata  alla  pag.  70  nota  5.  —  Vedasi 
anche  C.  di  Caen  (Corte  di  rinvio)  12  dicembre  1900  (Annales  de  dr.  comm. 

1901,  II,  97.  —  Journal,  1902,  pag.  331).  —  Confr.  anche  per  analogia  Cass. 
Firenze,  8  aprile  1895  (Annali,  1895,  I,  228). 

(3)  Così  venne  deciso  dalla  Corte  di  Cassazione  francese  nella  sentenza 
citata  nella  nota  precedente,  relativamente  ai  diritti  del  portatore  (fran- 
cese) di  una  cambiale  tratta  dall'Inghilterra  da  un  inglese  su  un  trattario 
domiciliato  in  Francia  e  cittadino  di  questo  Stato. 
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contenuto  letterale  delle  cambiali,  per  regolare  tali  rapporti 
non  è  necessario,  anche  in  mancanza  di  un  testo  come  quello 
dell'Art.  58  del  nostro  Codice  di  commercio,  riferirsi  alla 
lex  loci  actus,  ma  conviene  invece  ricorrere  alla  legge 
espressamente  o  presumibilmente  adottata  dalle  parti,  in  con- 
formità alle  norme  generalmente  applicabili  in  materia  con- 
trattuale. Ecco  adunque  che  se  traente  e  prenditore  apparte- 
nessero ad  un  medesimo  Stato,  la  cui  legge  ammettesse  il 
trasferimento  ex  iure  dei  diritti  sulla  provvista  come  con- 
seguenza del  trasferimento  della  cambiale,  si  potrebbe  rite- 
nere che  le  parti  avessero  voluto  che  così  avvenisse  in  virtù 
di  un  patto  tacito  concluso  mediante  riferimento  alla  loro 
legge  nazionale,  ancorché  la  cambiale  fosse  stata  tratta  da 
un  paese  dove  sussistono  differenti  norme  legislative. 

Dato  adunque  che  dal  territorio  inglese  un  francese  abbia 
tratto  una  cambiale  su  un  trattario  domiciliato  ad  es.  nello 
Stato  nostro  a  favore  di  altro  francese,  quando  non  si  di- 
mostrasse che  le  parti  vollero  diversamente,  si  dovrebbe  ri- 
tenere che  il  prenditore  venne  ad  acquistare  un  diritto  di 
proprietà  sulla  provvista  fornita  al  trattario,  in  conformità 
alla  legge  nazionale  dei  contraenti.  Ciò  dovrebbe  essere  rico- 
nosciuto non  soltanto  da  un  giudice  italiano,  in  virtù  del- 
l'Art. 58  Cod.  comm.,  che  si  richiama  all'Art.  9  Disp.  Prel. 
Cod.  civ.  per  coloro  che  sono  soggetti  ad  una  stessa  legge 
nazionale,  ma  anche  da  un  magistrato  francese  in  virtù  dei 
principi  generali  (1). 


(1)  Fra  gli  argomenti  allegati  dalla  C.  di  Hermes  nella  sentenza  cas- 
sata dalla  Corte  suprema  francese  con  decisione  del  6  febbraio  1000,  vi 
era  anche  quello  che  conveniva  applicare  la  legge  francese  per  essere 
entrambe  le  parti  sottoposte  personalmente  a  questa  legge.  Era  però  una 
considerazione  erronea,  perchè  nella  specie  decisa  erano  il  trattario  e  il 
prenditore  che  avevano  comune  la  legge  nazionale,  mentre  differente  era 
la  legge  personale  del  traente  e  del  prenditore. 

Qual  sia  la  legge  competente  a  determinare  se  avvenga  la  trasmis- 
sione della  provvista  a  vantaggio  del  portatore  della  cambiale,  quando 
questa  sia  stata  girata  in  un  territorio  diverso  da  quello  in  cui  ne  ebbe 
luogo  l'emissione,  vedremo  più  innanzi  dove  si  tratterà  della  girata. 
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218.  —  Nell'esporre  alcuni  principi  generali  circa  la  legge 
competente  a  regolare  le  obbligazioni  cambiarie,  abbiamo 
finora  posto  mente  in  via  principale  alle  obbligazioni  del- 
l'emittente o  traente. 

Conviene  ora  occuparci  in  modo  speciale  dell'obbligazione 
che  assume  chi  sottoscrive  un  titolo  cambiario  nella  qualità 
di  girante  e  stabilire  qual  legge  vada  presa  in  considera- 
zione per  disciplinarla.  Parliamo  da  prima  dei  requisiti  di 
ordine  formale  per  la  validità  di  tale  obbligazione. 

Secondo  il  codice  francese  affinchè  la  girata  di  una  cam- 
biale abbia  efficacia  giuridica  a  trasmetterne  la  proprietà,  deve 
contenere,  oltre  alla  sottoscrizione  del  girante,  la  data,  l' in- 
dicazione del  valore  fornito,  e  la  clausola  all'ordine  col  nome 
del  giratario  (1).  In  mancanza  di  alcuno  di  questi  requisiti, 
la  girata  vale  soltanto  come  una  procura  (2)  ;  ciò  avviene  in 
ispecie  per  la  girata  in  bianco  (3). 

Dalla  maggior  parte  delle  legislazioni  invece  non  è  ri- 
chiesto il  requisito  dell'indicazione  del  valore  fornito  e  nem- 
meno quello  della  clausola  all'ordine  ed  alcune  tra  esse  non 
fanno  nemmeno  cenno  della  data  (4);  altre  pure  dichiarando 
che  la  girata  deve  essere  datata,  non  prescrivono  ciò  come 
condizione  strettamente  necessaria,  tanto  è  vero  che  ammet- 
tono l'efficacia  cambiaria  delle  girate  in  bianco  (5). 


(1)  C.  di  comm.  francese,  Art.  137.  —  Vedasi  in  proposito  Lyon-Caen 
et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV,  nn.  117-125.  —  Thaller,  op.  cit.  n.  1453.  — 
Analogamente  è  disposto  dal  Cod.  di  comm.  olandese  (Art.  134,  239)  ;  dal 
Cod.  di  comm.  ottomano  del  1850  (Art.  95). 

(2)  C.  di  comm.  francese,  Art.  138. 

(3)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  149. 

(4)  Così  può  dirsi  della  legge  cambiaria  germanica  (Art.  11-12);  dell'un- 
gherese (Art.  10);  della  scandinava  (Art.  11-12);  del  Cod.  fed.  svizzero 
dell'obblig.  (Art.  729-730);  della  legge  inglese  del  1882  (Art.  32). 

(5)  Così  avviene  secondo  il  Cod.  di  comm.  it.  (Art.  258)  ;  la  legge  belga 
del  20  maggio  1872  (Art.  27,  29)  ;  la  legge  russa  del  27  giugno  1902.  — 
Confr.  Supino,  Commento,  n.  102.  —  Margliieri,  Il  dir.  comm.  it.  esposto  si- 
stematicamente, voi.  Ili,  n.  2098.  —  In  senso  diverso  tuttavia  Yidari,  op.  cit. 
voi.  VII,  n.  6585. 
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La  validità  delle  girate  compiute  in  quest'ultima  forma  è 
riconosciuta  in  gran  numero  di  Stati,  alla  condizione  soltanto 
che  sia  fatta  a  tergo  della  cambiale  (1). 

Un  sistema  ibrido  è  adottato  dal  legislatore  spagnuolo  che, 
mentre  annovera  fra  i  requisiti  formali  della  girata  tutti 
quelli  che  sono  richiesti  dalla  legge  francese,  dichiara  bensì, 
a  somiglianza  di  questa,  che  in  mancanza  della  data  la  gira 
vale  semplicemente  come  una  commissione  d' incasso,  ma 
aggiunge  che  le  girate  in  bianco  e  quelle  nelle  quali  non 
è  fatta  menzione  del  valore  fornito  hanno  efficacia  a  trasmet- 
tere la  proprietà  della  cambiale  (2). 

Gli  scrittori  generalmente,  argomentando  che  ciascuna  ob- 
bligazione contratta  con  la  sottoscrizione  di  una  cambiale  è 
una  obbligazione  a  sé  stante,  riconoscono  che  ogni  girata  di 
un  titolo  cambiario  è,  quanto  alla  forma,  da  regolarsi  con  la 
legge  del  luogo  dove  è  compiuta  (3).  L'attendibilità  di  questa 


(1)  Vedi  oltre  le  disposizioni  citate  nella  nota  precedente,  legge  camb. 
germanica,  Art.  12;  ungherese,  Art.  10;  scandinava,  Art.  12;  Cod.  fed. 
svizzero  delle  obblig.  Art.  730.  —  Confr.  Enntze  in  Endemann,  op.  cit. 
voi.  V,  §  43.  —  La  legge  inglese  (Art.  32,  n.  6,  e  Art.  34),  nell'  ammettere 
la  validità  della  girata  in  bianco,  non  esige  nemmeno  che  questa  sia  fatta 
a  tergo  della  cambiale. 

(2)  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  462,  463,  465. 

(3)  Sayigny,  op.  cit.  voi.  Vili,  §  381,  pag.  351.  —  Foelix,  op.  cit.  voi.  I, 
n.  80.  —  Masse,  op.  cit.  voi.  I,  n.  590.  —  Esperson,  Dir.  camb.  internaz 
n.  13.  —  Fiore,  Dir.  int.  priv.  2a  Ed.  n.  349;  stessa  opera  3a  Ed.  voi.  I, 
n.  135.  —  Asser,  op.  cit.  n.  105.  —  Von  Bar,  op.  cit.  n.  302.  —  Grunhut, 
op.  cit.  voi.  II,  pag.  373.  —  Zi  tei  mann,  Internationales  Privatrecht,  Leip- 
zig, 1898,  voi.  II,  pag.  158.  —  Bohm,  op.  cit.  pag.  169.  —  Norsa,  op.  cit. 
nella  Revue  de  dr.  int.  1876,  pag.  459.  —  Yidari,  op.  cit.  voi.  VII,  n.  6628.  — 
Weiss,  Traité  théorique  et  pratique,  voi.  IV,  pag.  433-434.  —  Lyon-Caeu 
et  Reuault,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  633.  —  Despagnet,  op.  cit.  2a  Ed.  nn.  531-532. 

—  Àudinet,  op.  cit.  n.  741.  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.  2a  Ed.  n.  482.  — 
Champcommanal,  op.  cit.  negli  Annales  de  dr.  comm.  1894,  II,  pag.  144-145. 

—  Calvo,  op.  cit.  4a  Ed.  voi.  II,  pag.  407-408.  —  Ramella,  op.  cit.  voi.  I, 
n.  273.  —  Olivi,  Manuale,  pag.  833-834.  —  Meili,  Das  Internationale  Civil- 
und  Handelsrecht,  voi.  II,  §  186.  —  Anche  l'Istituto  di  diritto  internazio- 
nale nella  sessione  del  1885  a  Bruxelles  propose  l'adozione  della  seguente 
norma:  «  La  forme  des  endossements,  de  l'acceptation  et  de  l'aval  est  fixée 
par  la  loi  de  chacun  des  pays  où  ces  actes  sont  faits.  » 
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norma  giuridica,  che  fu  in  alcuni  Stati  sanzionata  mediante 
un'esplicita  disposizione  (1)  e  venne  in  ripetute  occasioni  con- 
sacrata dalla  giurisprudenza  (2),  non  potrebbe  certamente 
esser  posta  in  dubbio,  in  quanto  ha  per  fondamento  da  un 
lato  la  regola  locus  regit  actum,  dall'altro  il  carattere  spe- 
ciale dei  titoli  cambiari,  ciascuno  dei  quali  è  suscettibile  di 
costituire  contemporaneamente  il  documento  di  più  obbliga- 
zioni distinte  le  une  dalle  altre. 

La  legge  del  luogo  dove  il  girante  appone  la  propria  sot- 
toscrizione in  una  cambiale  varrà  pertanto  a  determinare  se 
la  girata  in  bianco  abbia  validità  giuridica  ed  efficacia  a 
trasmettere  la  proprietà  del  titolo  ;  se  occorra  o  no  che  quelle 


(1)  Confr.  legge  cambiaria  germanica,  Art.  85;  ungherese,  Art.  96; 
scandinava,  Art.  85;  inglese  del  1882,  Art.  72,  n.  1;  Cod.  fed.  svizzero 
delle  obblig.  Art.  823.  —  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale 
di  Montevideo  del  1889,  Art.  26.  —  Nello  stesso  senso  può  interpretarsi 
l'Art.  58  del  nostro  Cod.  di  comm.,  poiché  sappiamo  che  se  questo  articolo 
dichiara  che  la  forma  e  i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  sono  regolati 
dalla  legge  del  luogo  dove  esse  si  emettono,  tale  disposizione  va  interpre- 
tata come  se  ivi  fosse  detto:   «  si  contraggono.  »  —  Vedi  voi.  I,  n.  20. 

(2)  Vedi  ad  es.  C.  App.  Genova,  10  febbraio  1902  {Annali.  1902,  III,  123).  — 
Cass.  Firenze,  23  dicembre  1862  e  Cass.  Torino,  11  marzo  1871  e  6  mar- 
zo 1872  (decisioni  citate  in  Norsa,  loc.  cit.).  —  Cass.  francese,  20  maggio  1885 
(Journal,  1885,  pag.  435).  —  C.  Parigi,  8  dicembre  1881  (Journal,  1885: 
pag.  79).  —  Stessa  Corte,  12  gennaio  1889  {Journal,  1889,  pag.  291).  —  Per 
altre  decisioni  in  questo  senso  pronunciate  in  Francia,  vedi  Vincent  et 
Pénand,  Dictionnaire  voce  Effets  de  commerce,  n.  17.  —  Per  la  giurispru- 
denza inglese,  vedasi  Alta  Corte  d' Inghilterra  Chancery  Div.  in  causa 
Alcock  et  Kopmann  e.  National  Bank  of  Scotland  (Journal,  1892,  pag.  250) 
e  le  decisioni  citate  in  Phi Ili  more,  Commentaires,  voi.  IV,  London,  1861, 
nn.  846,  848.  -  Dicey,  Digest,  pag.  605-607.  —  Westlake,  Private  interna' 
donai  lavo,  3a  Ed.  pag.  267.  —  In  senso  non  del  tutto  conforme  sono  però  le 
decisioni  citate  da  AVestlake  nella  Bevue  de  dr.  int.  1874,  pag.  393  e  da 
Oillespie  in  Von  Bar,  Theorie  and  P radice  etc.  pag.  693.  —  Del  tutto  iso- 
lata è  una  sentenza  della  C.  di  Cass.  di  Palermo  in  data  7  luglio  1877 
(Monitore  dei  Trib.  1877,  pag.  903.  — Journal,  1878,  pag.  51)  con  cui  fu 
giudicato  che  l'efficacia  formale  della  girata  di  una  cambiale  deve  valu- 
tarsi in  base  alla  legge  del  luogo  dove  questa  è  pagabile.  Non  occorre 
fermarsi  a  confutare  una  tale  decisione,  che  dimostra  in  chi  ebbe  a  pro- 
nunciarla la  completa  ignoranza  del  valore  della  regola  locus  regit  actum. 
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che  si  sogliono  denominare  girate  in  'pieno  siano  accompa- 
gnate dall'indicazione  della  data,  da  quella  del  valore  for- 
nito, dalla  clausola  all'ordine.  La  stessa  cambiale  venendo 
successivamente  trasferita  in  paesi  diversi,  dovrà  essere  gi- 
rata ora  con  Y  osservanza  di  determinati  requisiti  formali, 
ora  con  1'  osservanza  di  altri,  a  seconda  delle  disposizioni 
vigenti  in  ciascuno  dei  paesi  nei  quali  avviene  il  trasferi- 
mento del  titolo. 

Anche  rispetto  alla  forma  della  girata  potranno  discutersi, 
sia  sotto  l'aspetto  dei  principi  generali,  sia  sotto  quello  del 
diritto  positivo,  le  medesime  questioni,  di  cui  ci  siamo  già 
occupati  parlando  della  emissione  delle  cambiali,  che  vertono 
nel  decidere  se  alla  regola  locus  regit  actum,  relativamente 
alle  obbligazioni  cambiarie,  sia  da  attribuire  valore  obbliga- 
torio o  facoltativo.  Le  cose  dette  in  precedenza  ci  dispen- 
sano dal  tornare  sull'argomento  e  i  principi  già  esposti  pos- 
sono applicarsi  pure  a  ciò  che  si  attiene  alle  forme  della 
girata  (1). 

Se  per  regola  queste  devono  essere  determinate  dalla  lex 
loci  actus,  tale  norma  non  può  tuttavia  considerarsi  come 
del  tutto  sufficiente  quando  sia  da  apprezzare  la  validità  for- 
male dell'obbligazione  assunta  dal  girante.  Bisogna  infatti 
vedere  se,  affinchè  sussista  tale  validità,  basta  che  essa  risulti 
dalla  legge  del  luogo  dove  la  gira  è  effettuata,  o  se  si  deve 
tener  conto  anche  della  legge  sotto  il  cui  impero  fu  emesso 
il  titolo  sul  quale  il  girante  appone  la  propria  sottoscrizione. 

E  strano  che  tale  questione  non  sia  stata  nemmeno  intra- 
veduta da  gran  parte  degli  scrittori  che  hanno  trattato  della 
legge  competente  a  regolare  sotto  l'aspetto  della  forma  le 
obbligazioni  dei  giranti. 

Sappiamo  però  che  essa  è  stata  risolta  dalla  legge  cam- 
biaria germanica  all'Art.  85  e  dalle  altre  leggi  che  tale  di- 
sposizione   hanno   sostanzialmente  riprodotto  (2j,  dalle  quali 


(1)  Vedasi  ai  nn.  209-212. 

(2)  Vedi  al  n.  210,  pag.  32. 
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risulta  che  se  una  cambiale  emessa  all'estero  non  ha  i  re- 
quisiti voluti  dalla  legge  locale,  ma  risponde  a  quelli  che 
esige  la  legge  dello  Stato,  le  dichiarazioni  apposte  sul  titolo 
sul  territorio  dello  Stato  stesso  hanno  efficacia  cambiaria,  se 
sono  fatte  in  conformità  alla  legge  quivi  vigente. 

E  questa  una  norma  che  non  mi  sembra  possa  approvarsi, 
perchè  ispirata  non  già  da  un  principio  netto,  preciso,  ben 
determinato,  ma  da  criteri  utilitari  ed  elastici  e  perchè  dà 
luogo  ad  una  specie,  mi  si  passi  la  frase,  di  protezionismo 
giuridico.  Si  tratta  di  una  norma  che  sta  certo  in  armonia 
con  l'altra  adottata  dal  legislatore  tedesco  secondo  cui  basta, 
per  la  capacità  dello  straniero  che  si  obbliga  sul  terri- 
torio germanico,  ch'egli  sia  reputato  capace  dalla  legge  lo- 
cale, ancorché  il  legislatore  stesso  dichiari  che  la  capacità 
deve  per  regola  esser  apprezzata  in  base  alla  legge  nazionale 
di  ciascun  individuo.  Ma  tale  sistema  se,  come  si  è  dimo- 
strato, è  degno  di  censura  per  quanto  riguarda  la  legge  re- 
golatrice la  capacità,  non  è  meno  censurabile  per  quanto  si 
attiene  ai  requisiti  formali.  I  principi  giuridici  che  determi- 
nano qual  legge  riesca  applicabile  ad  una  data  categoria  di 
rapporti  non  variano,  ancorché  in  determinati  casi  essi  val- 
gano ad  attribuire  competenza  ad  una  legge  estera  piutto- 
stochè  ad  una  legge  patria.  Invece  il  legislatore  germanico, 
dopo  avere  consacrato  un  retto  principio  di  diritto  interna- 
zionale privato,  vi  fa  eccezione  affine  di  estendere  l'applica- 
bilità della  legge  da  esso  emanata.  La  disposizione  che  si 
esamina  non  può  nemmeno  giustificarsi  con  ragioni  d'ordine 
pratico,  per  l'intento  di  rendere  per  quanto  è  possibile  raro 
il  caso  in  cui  un'obbligazione  cambiaria  sia  priva  di  efficacia 
per  motivi  di  forma.  Invero,  questo  fine  sarebbe  stato  rag- 
giunto assai  più  completamente  se  si  fosse  fatta  eccezione  al 
principio  generale  non  solo  in  prò  della  legge  germanica, 
ma  eventualmente  anche  di  una  legge  straniera,  se  si  fosse 
ammesso  cioè  che  un  giudice  tedesco  può  riconoscere  la  va- 
lidità  delle   dichiarazioni  inserite  in   territorio   straniero  in 
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conformità  alla  legge  locale  su  una  cambiale  creata  in  Ger- 
mania nella  quale  sussistono  non  già  i  requisiti  voluti  dalla 
legge  di  questo  Stato,  ma  quelli  prescritti  dalla  legge  estera 
di  cui  si  tratta.  Nulla  di  ciò  risulta  dalla  legge  cambiaria 
germanica. 

219.  —  Ciò  premesso,  di  fronte  alle  legislazioni  che  non 
contengono  una  disposizione  corrispondente  a  quella  del- 
l'Art. 85  della  legge  ora  citata,  quale  influenza  potrà  avere 
sulla  validità  dell'obbligazione  assunta  da  un  individuo  che 
ha  girato  un  titolo  cambiario  nelle  forme  della  legge  locale, 
il  fatto  che  questo  titolo,  creato  in  un  paese  diverso,  non  sia 
da  considerarsi  formalmente  valido  secondo  la  legge  del  luogo 
dove  è  stato  emesso? 

Alcuni  scrittori  non  esitano  ad  affermare  che  la  disposi- 
zione ora  ricordata  dalla  legge  cambiaria  germanica  costi- 
tuisce semplicemente  un'applicazione  della  regola  locus  regit 
aduni;  per  conseguenza,  in  base  ai  principi  generali,  una 
norma  consimile  è  da  adottarsi  indipendentemente  da  qual- 
siasi testo  di  diritto  positivo.  Questi  scrittori  quindi  dimen- 
ticando che  per  la  legge  germanica  si  esige  che  la  cambiale 
posseda  originariamente  i  requisiti  per  essere  formalmente 
valida,  se  non  in  conformità  alla  legge  del  luogo  di  emis- 
sione, almeno  a  norma  della  legge  vigente  in  Germania  dove 
essa  sia  successivamente  trasferita,  concludono  senz'altro  che 
l'obbligazione  di  ogni  girante  è  da  reputarsi  valida  circa  i 
requisiti  di  forma  se  valida  sia  secondo  la  legge  del  luogo 
dove  il  girante  devenne  alla  sottoscrizione  del  titolo.  Ciò  si 
ammette  ancorché  le  obbligazioni  precedenti,  non  esclusa  quella 
del  traente  o  emittente,  fossero  state  contratte  senza  l'osser- 
vanza dei  requisiti  formali  necessari  alla  loro  validità  secondo 
la  legge  del  paese  dove  vennero  assunte  (1).  Vi  è  anzi  chi  si 


CI)  Esperson,  Dir.  camb.  internaz.  n.  18  specialmente  alla  pag.  33,  nota  22  ; 
dello  stesso  autore:  Le  dr.  int.  prive  dans  la  législation  italienne  (Jour- 
nal, 1882,  pag.  161-163,  n.  72).  —  Supino,  Commento,  voi.  Ili,  n.  20.  —  Beau- 
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pronuncia  in  questo  senso  esplicitamente  dichiarando  che  non  si 
deve  fare  alcuna  differenza  fra  il  caso  d'inefficacia  cambiaria 
dell'obbligazione  del  traente  o  emittente  e  quello  di  inefficacia 
dell'  obbligazione  di  alcuno  dei  precedenti  giranti  (1). 

Io  non  so  davvero  comprendere  come  si  possa  asserire  che 
la  disposizione  dell'Art.  85  al.  2  della  legge  cambiaria  ger- 
manica equivale  ad  un'applicazione  della  regola  locus  regil 
aduni,  dal  momento  che,  per  valutare  i  requisiti  di  forma 
dell'obbligazione  contratta  dall'emittente  di  un  titolo  cam- 
biario, stabilisce  che  può  essere  presa  in  considerazione  an- 
ziché la  legge  del  luogo  di  emissione,  quella  del  paese  dove 
un'  obbligazione  successiva  è  venuta  ad  assumersi.  D'  altro 
canto  mi  sembra  erroneo  ritenere  che  la  validità  estrinseca 
dell'obbligazione  del  girante  non  sia  in  alcun  modo  subordi- 
nata alla  validità  formale  dell'obbligazione  dell'emittente,  ar- 
gomentando che  ciascuna  obbligazione  cambiaria  è  autonoma 
e  distinta  dalle  altre.  Invero,  per  principio  generale  e  in  virtù 
di  esplicite  disposizioni  di  diritto  positivo,  la  girata  non  può 
produrre  effetti  cambiari  se  non  è  apposta  in  una  cambiale 
formalmente  valida  (2).  Ora  per  apprezzare  se  il  titolo   pos- 


cliet,  op.  cit.  negli  Annales  de  dr.  comm.  1888,  II,  pag.  29-30.  —  Vedasi 
anche  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  637. 

Ad  una  conclusione  analoga,  senza  però  compiere  alcun  raffronto  con 
la  legge  cambiaria  germanica,  giunge  il  Vidari  (op.  cit  voi.  III,  Hoe- 
pli,  1895,  n.  2360),  il  quale,  nel  fare  la  critica  dell'Art.  58  del  Cod  di  comm. 
it.  e  mettendo  in  mostra  la  scorrettezza  del  linguaggio  usato  in  questa 
disposizione  che  parla  della  legge  del  luogo  dove  si  emettono  le  obbliga- 
zioni, osserva  che  così  sembrerebbe  che  le  obbligazioni  successive  alla 
emissione  dovessero  essere  regolate  dalla  legge  del  luogo  dove  questa  è 
avvenuta,  mentre  ciò  sarebbe  in  aperta  contraddizione  col  principio  se- 
guito dal  nostro  codice  in  materia  cambiaria,  secondo  cui  ogni  obbliga- 
zione si  considera  per  sé  stante  e  deve  quindi  esser  retta  dalla  legge  del 
luogo  dove  viene  assunta.  —  Si  può  dunque  inferirne  che,  secondo  il  Vi- 
dari, la  legge  del  paese  dove  avviene  1'  emissione  di  una  cambiale  non 
può  avere  alcuna  influenza  sulla  validità  delle  obbligazioni  successive. 

(1)  Sorani,  Della  cambiale,  voi.  I,  Roma,  1896,  §  149. 

(2)  Vidari,  op.  cit.  voi.  VII,  n.  6581.  —  Supino,  op.  cit.  nn.  61,  94.  — 
Sorani,  op.  cit.  voi.  I,  n.  96.  —  Vedasi  anche  Vivante,  Trattato,  voi.  IV, 
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seda  originariamente  i  requisiti  di  forma  necessari,  sap- 
piamo che  fa  d'uopo  per  regola  ricorrere  alla  legge  del  paese 
di  emissione. 

A  torto  si  vorrebbe  equiparare  l'ipotesi  di  una  girata  re- 
golare che  sia  preceduta  da  una  girata  non  avente  secondo 
la  legge  del  luogo  dove  è  seguita  i  requisiti  formali  neces- 
sari, col  caso  di  una  girata,  compiuta  nella  prescritta  forma, 
di  un  titolo  al  quale  non  può  attribuirsi  nel  luogo  dove  fu 
emesso  efficacia  cambiaria.  Appunto  perchè  ogni  girata  è  in- 
dipendente dalle  precedenti,  la  nullità  di  alcuna  di  queste 
non  può  influire  sulla  girata  successiva,  ma  il  vizio  di  forma 
dell'obbligazione  originaria  rende  impossibile  a  chi  sottoscrive 
come  girante  il  titolo  viziato  di  compiere,  nel  vero  e  proprio 
senso  giuridico,  una  girata  cambiaria  (1). 


n.  1592,  pag.  60  e  la  definizione  che  questo  autore  dà  della  girata  al 
n.  1616.  Vedasi  pure  per  analogia  Cass.  Firenze,  24  luglio  1902  {An- 
nali, 1902,  I,  512).  —  Confr.  poi  l'Art.  7  della  legge  cambiaria  tedesca  dove 
è  detto:  «  Da  uno  scritto  in  cui  manchi  uno  dei  requisiti  essenziali  di 
una  cambiale  non  sorge  alcuna  obbligazione  cambiaria.  Anche  le  dichia- 
razioni apposte  a  un  tale  scritto  [girata,  accettazione,  avallo)  non  hanno 
alcuna  forza  cambiaria. . .  »  —  Similmente  dispone  l'Art.  6  della  legge  un- 
gherese; l'Art.  5  della  scandinava;  l'Art.  725  del  Cod.  fed.  svizzero  delle 
obblig.  —  Nello  stesso  senso  può  interpretarsi,  quantunque  redatto  in 
fórma  meno  esplicita,  l'Art.  254  del  Cod.  di  comm.  nostro.  —  Vedi  Su- 
pino, loc.  cit.  —  Anche  l' Istituto  di  diritto  internazionale  nel  progetto  di 
legge  uniforme  sul  diritto  cambiario,  adottò  la  seguente  norma  :  (Art.  12) 
«  L'écrit  dans  lequel  manque  une  des  énonciations  prescrites  pour  la  lettre 
de  change  ne  produit  pas  d'effets  en  vertu  du  droit  de  change,  sauf  les 
effets  attachés  aux  obligations  d'après  le  droit  commun  s'il  y  a  lieu  — 
De  mème  les  déclarations  ajoutées  à  un  tei  titre  [endossemeni,  acceptation, 
aval),  ne  peuvent  valoir  comme  obligations  de  change.  » 

(1)  Dalla  lettera  dell'Art.  85  della  legge  cambiaria  germanica,  che  in 
forma  generale  parla  di  dichiarazioni  cambiarie  (Wechselerklàrungen)  fatte 
all'estero,  le  quali,  per  non  dar  luogo  alla  nullità  delle  successive  obbli- 
gazioni assunte  in  Germania  mediante  la  sottoscrizione  del  titolo,  devono 
essere  conformi  alle  disposizioni  o  della  legge  locale  o  della  legge  tedesca, 
non  appare  che  sia  fatta  distinzione  fra  le  irregolarità  che  possono  sus- 
sistere nel  titolo  a  norma  della  legge  locale,  nel  momento  in  cui  è  emesso, 
e  le  irregolarità  della  girate  fatte    all'  estero.  Io   credo    tuttavia  che  la 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  6 
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Altri  scrittori  credono  poter  innalzare  a  principio  generale 
la  norma  consacrata  dall'Art.  85  al.  2  della  legge  cambiaria 
tedesca,  come  risulta  realmente  dal  testo  di  questa  disposi- 
zione, cosi  da  ritenerla  applicabile  anche  in  uno  Stato,  come 
ad  es.  il  nostro,  dove  non  è  in  vigore  alcuna  disposizione 
consimile.  Si  ammette  pertanto  che:  «  Un  titolo  all'ordine 
difettoso  per  la  legge  del  luogo  in  cui  è  stato  emesso,  ma 
rispondente  alle  'prescrizioni  formali  della  legge  italiana, 
è  valido  per  le  dichiarazioni  apposte  sul  titolo  successiva- 
mente in  Italia,  se  il  titolo  ha  le  formalità  cambiarie  pre- 
scritte dalla  legge  italiana  »  (l). 

Coloro  che  sostengono  tale  opinione  non  sono  certamente 
caduti  nell'  errore  imputabile  agli  scrittori  precedentemente 
citati,  i  quali  opinano  che  la  validità  formale  dell'  obbli- 
gazione del  girante  sia  assolutamente  indipendente  da  quella 
dell'obbligazione  dell'emittente  o  traente  di  un  titolo  cam- 
biario. Si  riconosce  infatti  che  la  validità  estrinseca  di  questa 
obbligazione  è  condizione  necessaria  per  la  validità  della 
successiva,  soltanto  che  per  apprezzare  se  la  prima  sia  da 
considerarsi  formalmente  valida  si  afferma  che  può  essere 
presa  in  considerazione  la  legge  vigente  nel  luogo  dove  la 
seconda  è  stata  contratta. 

Tale  soluzione  però  è  illogica  e  non  ha  per  fondamento 
alcun  retto  principio  giuridico.  È  illogica  perchè  allorquando 
si    ammetta,    come    fa    esplicitamente    il   Bolaffio  (2),    che 


distinzione  da  me  adottata  s'imponga,  per  la  stessa  forza  delle  cose  anche 
nell'  interpretazione  della  legge  tedesca.  Nell'opinione  mia  quindi  un  giu- 
dice germanico  dovrebbe  reputare  valida  la  girata,  compiuta  in  Germania 
secondo  la  legge  tedesca,  di  una  cambiale  emessa  regolarmente  a  norma 
della  legge  del  luogo  di  emissione,  ancorché  prima  di  venir  negoziata 
sul  territorio  dell'Impero  essa  fosse  stata  girata  in  paese  straniero  in 
una  forma  che  è  da  reputarsi  irregolare  tanto  a  norma  della  legge  locale, 
quanto  a  norma  della  legge  tedesca. 

(1)  Bolaffio,  Commento,  pag.  742-743.  —  Nello  stesso  senso,  Ramella, 
op.  cit.  voi.  I,  n.  275.  —  Confr.  anche  Asser,  op.  cit.  n.  105.  —  Von  Bar, 
op.  cit.  n.  303. 

(2)  Bolaffio,  toc.  cit 
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spetta  per  regola  alla  legge  del  luogo  di  emissione  determi- 
nare le  forme  con  cui  può  essere  emesso  un  titolo  all'ordine, 
non  si  può  fare  eccezione  a  questa  norma,  senza  che  un 
esplicito  testo  lo  prescriva,  neppure  allo  scopo  di  estendere 
il  campo  d'azione  della  legge  del  magistrato  giudicante  (lex 
fori).  Si  è  discusso  se  la  regola  locus  regit  actum  debba 
avere  valore  obbligatorio  o  facoltativo,  se  la  lex  loci  actus 
possa  circa  le  forme  essere  sostituita  dalla  legge  personale 
comune  a  tutti  i  contraenti,  oppure  dalla  legge  personale  di 
colui  che  assume  un'obbligazione  unilaterale,  oppure  ancora 
dalla  legge  del  luogo  di  esecuzione;  ma  nessuno,  per  quanto 
io  so,  ha  mai  sostenuto  che  le  forme  di  un  atto  debbano  es- 
sere regolate  dalla  legge  del  luogo  dove  si  compie  un  atto 
successivo,  avente  una  determinata  connessione  col  precedente. 
Non  vale  asserire  che  :  «  la  legge  del  luogo  in  cui  1'  obbli- 
gazione posteriore  è  contratta...  è  il  correttivo  formale  del 
titolo  »  (1),  perchè  si  tratta  di  affermazione  arbitraria  che, 
allorquando  non  sia  giustificata  da  un  testo  di  diritto  posi- 
tivo, lungi  dall'avere  per  base  il  principio  generale  che  re- 
gola la  forma  degli  atti,  è  con  questo  in  aperta  contraddi- 
zione. 

È  giusto  che  1'  interprete  di  una  legge  che  si  è  inspirata 
alla  legge  cambiaria  germanica,  la  quale  costituì  un  pro- 
gresso legislativo  notevolissimo,  tenga  largamente  conto  dei 
concetti  che  hanno  guidato  gli  autori  di  quest'ultima.  Ma  la 
deferenza  verso  il  legislatore  tedesco  in  materia  cambiaria 
non  deve  giungere  al  punto  da  attribuire  valore  di  principi 
generali  a  disposizioni  che  si  scostano  dalle  norme  fonda- 
mentali del  diritto  internazionale  privato  e  che  vennero  adot- 
tate assai  più  per  ragioni  di  utilitarismo,  che  non  in  base 
a  criteri  strettamente  ed  esclusivamente  giuridici. 

Concludendo  dunque  conviene  ritenere  che,  in  mancanza  di 
un  testo  di  legge  il  quale  disponga  diversamente,  per  decidere 


(1)  Bolaffio,  loc  cit. 
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se  colui  che  assume  un'obbligazione  cambiaria  nella  qualità 
di  girante  siasi  obbligato  con  piena  efficacia  per  quanto  ri- 
guarda i  requisiti  di  forma,  non  basta  tener  conto  della  legge 
del  paese  dove  si  effettua  la  girata  del  titolo,  ma  occorre 
altresì  prendere  in  considerazione  la  legge  del  luogo  dal 
quale  la  cambiale  è  stata  tratta  od  emessa  onde  stabilire  se 
questa  possa  essere  considerata  come  un  titolo  formalmente 
valido,  suscettibile  di  servire  per  l'assunzione  di  ulteriori  ob- 
bligazioni cambiarie  (1). 

Ciò  che  si  disse  per  la  forma  della  girata  può,  per  iden- 
tità di  ragioni,  ripetersi  per  la  forma  dell'accettazione  (2)  e 
dell'avallo. 


(1)  In  questo  senso  anche  Ottolenghi  (op.  cit.  n.  34),  il  quale  però  esamina 
la  questione  discussa  nel  testo,  indagando  principalmente  quale  efficacia 
possa  avere  nei  rapporti  internazionali  la  norma  ammessa,  dal  punto  di  vista 
del  diritto  interno,  da  vari  scrittori,  secondo  cui  l'inefficacia  di  una  cam- 
biale per  mancanza  di  alcuno  dei  requisiti  essenziali  non  impedisce  la 
validità  della  ulteriore  obbligazione  di  un  successivo  sottoscrittore  del 
titolo,  il  quale  abbia  supplito  alla  deficienza  del  requisito  mancante.  — 
Tale  argomento  però,  a  parer  mio,  è  del  tutto  estraneo  alla  questione  no- 
stra, cosicché  ho  creduto  bene  non  soltanto  di  non  farne  oggetto  di  discus- 
sione, ma  neppure  di  farne  cenno.  Infatti  la  questione  nostra  non  verte 
nel  decidere  qual  legge  abbia  competenza  a  determinare  le  condizioni 
affinchè  possano  sanarsi  i  vizi  di  forma  da  cui  è  affetta  una  cambiale, 
ma  nello  stabilire  se  la  validità  estrinseca  dell'obbligazione  di  ogni  gi- 
rante debba  dipendere  unicamente  dalla  legge  del  luogo  dove  è  assunta, 
oppure  anche  dalla  legge  competente  a  decidere  se  un  titolo  cambiario, 
così  come  è  stato  redatto,  abbia  i  requisiti  formali  necessari  per  la  sua 
piena  efficacia  giuridica. 

Alle  cose  dette  nel  testo  è  opportuno  aggiungere  la  seguente  osser- 
vazione :  Qualora  avvenga  che  una  cambiale  sia  emessa  al  portatore  in 
uno  Stato  dove  (come  in  Inghiiterra)  la  legge  dichiara  che  i  titoli  cam- 
biari possono  assumere  la  forma  di  titoli  al  portatore,  per  decidere  se  la 
cambiale  possa  trasferirsi  per  semplice  tradizione,  si  dovrà  tener  conto 
della  legge  del  paese  di  emissione  e  non  di  quella  vigente  nel  luogo  dove 
avviene  il  trasferimento.  —  Ciò  è  conforme  ai  principi  svolti  nella  parte 
generale  del  presente  Trattato,  voi.  I,  n.  90.  —  In  questo  senso  si  è  pro- 
nunciata anche  la  giurisprudenza  inglese.  —  Vedi  Dicey,  Digest,  pag.  607. 

(2)  Confr.  la  sentenza  in  data  24  luglio  1902  della  C.  di  Cass.  di  Fi- 
renze citata  alla  pag.  81  in  nota. 
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220.  —  Poiché  i  requisiti  per  la  validità  intrinseca  delle 
obbligazioni  cambiarie  devono,  come  si  è  veduto  (1),  essere 
determinati  dalla  legge  del  luogo  dove  ciascuna  di  queste 
viene  assunta,  tal  legge  dovrà  trovare  evidentemente  appli- 
cazione per  apprezzare  la  validità  intrinseca  dell'obbligazione 
di  ciascun  girante.  A  questo  proposito  non  vi  sarà  bisogno 
di  tener  conto  della  legge  del  paese  di  emissione,  perchè  al- 
lorquando il  titolo  abbia  esteriormente  i  requisiti  necessari 
alla  sua  efficacia  cambiaria,  esso  costituisce  in  via  normale 
il  mezzo  con  cui  i  successivi  sottoscrittori  possono  assumere 
ciascuno  un'obbligazione  cambiaria  a  sé  stante  (2). 

Tale  norma  giuridica  può  applicarsi  specialmente  nel  caso 
di  una  cambiale  che,  mentre  contiene  sottoscrizioni  di  per- 
sone incapaci  o  sottoscrizioni  o  altre  dichiarazioni  falsificate, 
continui  a  circolare  venendo  successivamente  munita  delle 
sottoscrizioni  di  altre  persone  che  intendono  obbligarsi  cam- 
biariamente. 

Dal  diritto  positivo  della  maggior  parte  degli  Stati  è  sta- 
bilito che  l' incapacità  di  uno  dei  sottoscrittori  di  un  titolo 
cambiario  non  toglie  efficacia  alle  obbligazioni  di  tutte  le 
altre  persone  giuridicamente  capaci  che  vi  hanno  apposto  la 
loro  firma  (3). 

Analogamente  è  per  lo  più  ammesso  che  chi  sottoscrive 
una  cambiale  falsificata  nella  firma  di  alcuno  degli  appa- 
renti sottoscrittori  o  in  altra  delle  sue  indicazioni,  risponde 


(1)  Vedasi  ai  nn.  213-215. 

(2)  Confr.  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno,  Virante,  Trattato 
-voi.  IV,  nn.  1530,  1595. 

(3)  Confr.  C.  di  comm.  it.  Art.  327  (Vedasi  su  questa  disposizione  Vi- 
dari,  op.  cit.  voi.  VII,  n.  6480.  —  Supino,  op.  cit.  n.  577.  —  Virante,  op.  cit. 
voi.  IV,  n.  1530);  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  114  (confr,  su  questa  di- 
sposizione Lyon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  491)  ;  legge  belga  del 
20  maggio  1872,  Art.  3;  legge  cambiaria  germanica,  Art.  3;  ungherese, 
Art.  2;  scandinava,  Art.  88;  inglese  del  1882,  Art.  22;  Cod.  fed.  svizzero 
delle  obblig.  Art.  721. 
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cambiariamente  secondo  il  contenuto  letterale  del  titolo  (1). 
In  senso  diverso  tuttavia  dispone  l'Art.  137  del  Cod.  di  comm. 
olandese,  secondo  cui  la  girata  falsificata  non  trasmette  la 
proprietà  della  cambiale  e  le  girate  che  la  seguono  sono  col- 
pite da  nullità  (2). 

È  chiaro  che  a  rendere  intrinsecamente  valida  l'obbliga- 
zione di  un  girante  che  ha  trasferito  una  cambiale  avente 
una  firma  falsa  o  di  persona  incapace,  basterà  che  la  vali- 
dità ne  sia  ammessa  dalla  legge  del  paese  dove  il  trasferi- 
mento è  avvenuto,  ancorché  l'atto  del  falso  o  quello  della 
sottoscrizione  da  parte  d'incapace  (3),  fosse  avvenuto  in  un 
territorio  dove  è  in  vigore  una  legge  che  dispone  diversa- 
mente (4).  Nel  caso  poi  che  una  cambiale  falsificata  venga 
girata  da  prima  in  uno  Stato  dove,  come  in  Olanda,  è  di- 
chiarata la  nullità  della  girata  delle  cambiali  falsificate  e  di 
ogni  girata  successiva  e  supposto  che  la  cambiale  stessa  sia 
quindi  oggetto  di  un  nuovo  trasferimento  in  un  paese  dove 
si  segue  a  questo  proposito  la  norma  opposta  generalmente 
prevalente,  converrà  riconoscere  l'inefficacia  della  prima  gi- 
rata ma  la  validità  della  successiva.  Non  si  potrebbe  infatti 
attribuire  alla  legge  del  paese  dove  la  prima  girata  è  avve- 
nuta competenza  a  determinare  le  condizioni  per  la  validità 
intrinseca  di  un'obbligazione,  contratta  sotto  l' impero  di  una 
legge  diversa. 

221.  —  Secondo  1'  opinione  generalmente  seguita,  la  so- 
stanza e  gli  effetti  dell'  obbligazione  assunta  da  ciascun  gi- 


(1)  Cod.  di  cornili,  it.  Art.  327-328.  (Vedasi  a  questo  proposito  Supino, 
op.  cit.  nn.  579  e  seg.  —  Vivante,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  1595-1601.  —  Vidari,  op. 
cit.  voi.  VII,  nn.  6481-6482;  legge  cambiaria  germanica,  Art.  75-76;  un- 
gherese, Art.  81-83;  belga,  Art.  47;  scandinava,  Art.  88;  Cod.  fed.  sviz- 
zero delle  obblig.  Art.  801-802. 

(2)  Vedi  Brocher,  nella  Eevue  de  dr.  ini.  1874,  pag.  32. 

(3)  Per  determinare  chi  sia  da  reputarsi  incapace  si  dovrà  anche  a 
questo  proposito  ricorrere  alle  norme  esposte  ai  nn.  'J13,  214. 

(4)  Confr.  in  questo  senso  Asser,  op.  cit.  n.  108.  —  Vedasi  anche  Des- 
pagnet,  op.  cit.  2a  Ed.  n.  532,  pag.  536. 
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rante  di  un  titolo  cambiario  sono  da  regolarsi  con  la  legge 
del  paese  dove  essa  è  contratta  (1).  Numerosi  scrittori  tut- 
tavia ritengono  che  su  questa  legge  deve  prevalere  la  \egge 
nazionale  che  girante  e  giratario  immediatamente  successivo 
abbiano  comune  (2),  ma  tale  soluzione  se  può  ammettersi, 
come  si  è  veduto,  per  quanto  riguarda  i  rapporti  dei  con- 
traenti che  non  risultano  dal  tenore  letterale  del  titolo,  non 
può  accogliersi,  indipendentemente  da  una  disposizione  che 
obblighi  a  venire  ad  opposta  conclusione,  nell'  interpretare  il 
valore  delle  dichiarazioni  contenute  nella  cambiale  (3). 

Anche  qui  però  bisogna  domandarci,  come  si  è  fatto  par- 
lando della  legge  che  regola  la  validità  formale  dell'obbli- 
gazione del  girante,  se  tale  obbligazione  dal  punto  di  vista 
della  sostanza  e  degli  effetti  abbia  un  rapporto  di  dipendenza 
con  quella  contratta  dal  traente  o  emittente  del  titolo  cam- 
biario e  con  la  legge  a  cui  quest'ultima  è  sottoposta. 


(1)  Schaffner,  op.  cit.  §  94.  —  Esperson,  op.  cit.  n.  21.  —  Fiore,  Dir.  int. 
priv.  2a  Ed.  n.  349.  --  Yon  Bar,  op.  cit.  n.  306.  —  Norsa  nel  Monitore  dei 
tribunali,  1871,  pag.  340.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  642.  — 
Weiss,  Tratte  théorique  et  pratique,  voi.  IV,  pag.  442-444.  —  Despagnet,  op. 
cit.  2aEd.  n.  532.  —  Clianipcoiiininnal,  op.  cit.  negli  Annales  de  dr.  comm.  1894, 
pag.  155.  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.  n.  489.  —  Audinet,  op.  cit.  pag.  548. 

—  Calvo,  op.  cit.  voi,  II,  pag,  407-408.  —  Olivi,  Manuale,  pag.  835.  — Grtinhut, 
op.  cit.  voi,  II,  pag.  578,  579.  —  Vedasi  poi  la  regola  adottata  dall'Istituto 
di  diritto  internazionale  citata  al  n.  216,  pag.  60,  nota  1.  —  Confr.  pure 
Cass.  Torino,  7  marzo  1883  (Rassegna  di  dir.  comm.  1883,  pag.  202.  —  Jour- 
nal, 1885,  pag.  457)  e  le  decisioni  citate  in  Vincent  et  Pénand,  Dictionnaire 
voce  Effets  de  commerce,  nn.  52-54.  —  La  norma  su  esposta  fu  poi  consa- 
crata nella  forma  più  esplicita  dall'Art.  72,  n.  2  della  legge  inglese  del  1882  • 
dall'Art.  29  del  Trattato  di  dir.  comm.  internaz.  di  Montevideo  del  1889. 

(2)  Così  ad  es.  Chrétien,  op.  cit.  pag.  104.  —  Champcom ninnai,  op.  cit. 
negli  Annales  de  dr.  comm.  1894,  pag.  149.  —  Weiss,  op.  cit.  voi.  IV,  pag.  440. 

—  Despagnet,  op.  cit.  n,  529.  —  Audinet,  op.  cit.  pag.  547  ;  e  per  lo  più  gli 
scrittori  italiani  facendo  applicazione  dell'Art.  9,  Disp.  Prel.  Cod.  civ.  no- 
stro, in  ispecie  Esperson,  op.  cit.  n.  21  e  nel  Journal,  1882,  pag.  281.  — 
Confr.  pure  C.  di  Cass.  di  Napoli,  4  gennaio  1898.  [Dir.  comm.  1898,  col.  547 
e  Archivio  giur.  1900,  voi.  65,  pag.  498-499  con  osservazioni  critiche  del 
Fedozzi).  —  Contra:  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  642. 

(3)  Vedasi  al  n.  216. 
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Giustamente  si  osserva  che  il  girante  non  può  in  nessun 
caso  trasferire  al  giratario  successivo  verso  il  traente  diritti 
maggiori  di  quelli  che  gli  spettavano  in  conformità  alla  legge 
competente  a  regolare  l'obbligazione  del  traente  stesso  (1). 
Ciò  è  ben  naturale  perchè  i  doveri  di  questo  non  possono 
modificarsi  per  effetto  dei  successivi  trasferimenti  del  titolo. 

La  questione  da  risolversi  però  è  diversa,  perchè  si  tratta 
di  vedere,  non  già  se  gli  obblighi  del  traente  siano  subordi- 
nati a  quelli  dei  successivi  giranti  della  cambiale,  ma  se  gli 
obblighi  di  questi  ultimi  dipendano  in  qualche  modo  da  quelli 
del  primo. 

L'Istituto  di  diritto  internazionale,  come  sappiamo,  fra  le 
norme  formulate  per  risolvere  i  conflitti  di  legislazione  in 
materia  cambiaria,  ne  adottò  una  la  quale  esclude  che  i  gi- 
ranti di  una  cambiale  vengano  ad  assumere  obblighi  più 
estesi  di  quelli  incombenti  all'  emittente  del  titolo  (2),  dero- 
gando cosi  alla  regola  che  porta  a  determinare  gli  effetti  di 
ciascuna  obbligazione  cambiaria  in  base  alla  legge  del  luogo 
dove  è  contratta. 

Tale  deroga,  proposta  dall'  Istituto,  è  variamente  apprez- 
zata dagli  scrittori.  Vi  è  chi  la  trova  de  iure  consiiluendo 
del  tutto  ragionevole  ed  equa,  affermando  però  che  non  po- 
trebbe essere  attuata  allo  stato  presente  del  diritto  posi- 
tivo (3);  altri  invece  la  considera  assolutamente  degna  di 
censura,  specialmente  osservando  che  permettere  al  girante 
di  assumere  un'  obbligazione  più  larga  di  quella  dei  suoi 
antecessori,  equivale  ad  accrescere  le  cautele  idonee  ad  age- 


(1)  Fiore,  op.  cit.  2a  Ed.  n.  349.  —  Despagnct,  op.  cit.  n.  532.  —  AVeiss, 
op.  cit.  voi.  IV,  pag.  443.  —  Champcommnnal,  op.  cit.  negli  Annales,  1894, 
pag.  151.  —  Ottolenghi,  op.  cit.  n.  57,  pag.  151,  n.  86,  pag.  219. 

(2)  Vedasi  il  testo  della  regola  formulata  dall'Istituto  di  diritto  in- 
ternazionale al  n.  216,  pag.  60,  nota  1. 

(3)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  642,  pag.  436,  nota  3.  — 
Chaiiincominunal  negli  Annales,  1894,  pag.  155-156.  —  Ramella,  op.  cit. 
voi.  I,  u.  286. 
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volare  la  circolazione  del  titolo  e  notando  che  ogni  giratario 
per  lo  più  fa  sopra  tutto  assegnamento  sulla  garanzia  di  chi 
gli  ha  direttamente  trasmesso  il  titolo  (1). 

Per  parte  mia  credo,  tanto  sotto  l'aspetto  dei  principi  ge- 
nerali, quanto  dal  punto  di  vista  del  diritto  positivo,  di 
dover  qui  ricorrere  ad  una  distinzione.  Ritengo  infatti  si 
debba  distinguere  fra  ciò  che  riguarda  l' interpretazione  pura 
e  semplice  delle  indicazioni  contenute  originariamente  nella 
cambiale  che  valgono  a  determinare  l' oggetto  dell'  obbliga- 
zione cambiaria,  e  ciò  che  concerne  la  specie  di  responsabi- 
lità che  ciascun  girante  assume  e  gli  effetti  giuridici  che  ne 
derivano  pel  fatto  di  avere  egli  in  tale  qualità  sottoscritto 
il  titolo  con  o  senza  l'aggiunta  di  speciali  clausole. 

A  quest'  ultimo  riguardò  tanto  de  lege  lata,  quanto  de 
lege  ferendo,,  non  vi  è  a  parer  mio  motivo,  come  vedremo 
meglio  più  innanzi,  per  scostarsi  dalla  norma  che  induce  a 
regolare  sostanzialmente  ciascuna  obbligazione  cambiaria  con 
la  legge  del  luogo  dove  è  contratta;  sotto  tale  aspetto  quindi 
le  censure  mosse  alla  disposizione  elaborata  dall'  Istituto  di 
diritto  internazionale  mi  sembrano  del  tutto  fondate. 

Non  posso  però  dire  altrettanto  per  quanto  si  riferisce 
all'  interpretazione  delle  singole  indicazioni  che  trovansi  nella 
cambiale  nel  momento  in  cui  è  emessa.  L'autonomia  esistente 
fra  le  varie  obbligazioni  assunte  dai  singoli  sottoscrittori  di 
una  cambiale,  non  impedisce  a  ciascuna  di  queste  di  avere 
un  legame  comune,  che  risulta  non  soltanto  dal  fatto  che 
sono  state  tutte  contratte  mediante  un  medesimo  titolo, 
ma  più  ancora  da  quello  che  l'oggetto  ne  è  per  tutte  iden- 
tico. Così  P  importo  della  somma  che  il  portatore  del  titolo 
ha  diritto  di  conseguire  alla  scadenza,  a  prescindere  dalle 
spese  ed  interessi  ed  altri  accessori,  è  necessariamente  eguale 
tanto  nei  rapporti  fra  il  portatore  e  1'  emittente  o  traente 
e  l'accettante,    quanto  in  quelli  fra    il   portatore   e   il   pro- 


ci) Ottolenghi,  op.  cit.  n.  57. 
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prio  girante.  Analogamente  il  luogo  dove  ciascun  sottoscrit- 
tore si  obbliga  ad  eseguire  o  a  far  eseguire  il  pagamento 
dandovi  la  propria  garanzia,  è  per  tutti  il  medesimo.  Ne 
viene  di  conseguenza  che  i  dubbi  che  venissero  a  sorgere 
a  questo  proposito  nell'interpretazione  delle  indicazioni  ori- 
ginariamente contenute  nella  cambiale,  non  possono  essere 
risolti  se  non  in  base  ad  un'unica  legge.  Ora  questa  non  può 
essere  se  non  la  legge  che  ha  presieduto  alla  emissione  del 
titolo,  perchè  per  quanto  il  girante  abbia  giuridicamente  una 
veste  diversa  da  colui  che  si  limita  a  cedere  un  credito,  egli 
trasferisce  pur  sempre  i  diritti  che  risultano  dalla  lettera 
del  titolo. 

Si  è  precedentemente  supposto  il  caso  che  un  danese  sul 
territorio  germanico  a  favore  di  un  proprio  connazionale 
emetta  una  cambiale,  nella  quale  la  somma  da  pagarsi  sia 
indicata  contemporaneamente  in  lettere  e  in  cifre  e  che  la 
somma  indicata  in  lettere  sia  maggiore  dell'altra.  Si  è  di- 
mostrato che,  allorquando  nella  lex  fori  non  esista  un  testo 
come  quello  dell'  Art.  58  Cod.  di  comm.  nostro,  e  9  Disp. 
Prel.  Cod.  civ.  it.,  il  magistrato  giudicante  per  decidere  qual 
sia  precisamente  l' importo  della  cambiale,  dovrebbe  fare 
applicazione  della  legge  germanica  e  dovrebbe  quindi  ricono- 
scere al  creditore  cambiario  il  diritto  ad  ottenere  la  maggior 
somma  indicata  in  lettere  (1).  Ora  io  ritengo  che  la  so- 
luzione da  adottarsi  non  muterebbe  se  il  portatore  del  titolo 
anziché  essere  il  primo  prenditore  o  un  giratario  che  ne 
avesse  ottenuto  il  trasferimento  sul  territorio  dell'  Impero, 
fosse  un  giratario  diverso  al  quale  la  cambiale  fosse  stata 
trasferita  sul  territorio  di  altro  Stato  dove  vige  una  legge 
che  a  tale  riguardo  dispone  diversamente  dalla  germanica. 

Dato  che  a  risolvere  una  controversia  di  questa  natura 
fosse  chiamato  un  giudice  italiano,  ritengo  invece,  in  con- 
formità alle  disposizioni   testé   citate,   eh'  egli   dovrebbe    far 


(1)  Vedi  al  n.  216,  pag.  65-6G. 
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prevalere  la  legge  danese  comune  ai  due  contraenti  originari, 
anche  se  come  portatore  del  titolo  si  presentasse  una  per- 
sona a  cui  questo  fosse  stato  trasferito  in  un  paese  diverso 
dalla  Danimarca,  qualunque  fosse  la  sua  cittadinanza.  Per 
decidere  in  questo  senso  sta  l'argomento  che  per  interpretare 
il  valore  letterale  delle  indicazioni  del  titolo,  in  applicazione 
degli  Art.  58  Cod.  comm.  e  9  Disp.  Prel.  Cod.  civ.,  conver- 
rebbe nei  rapporti  fra  emittente  e  prenditore  ricorrere  alla 
legge  nazionale  loro  comune.  Ora  il  valore  delle  indicazioni 
contenute  originariamente  nella  cambiale  attinenti  all'og- 
getto dell'obbligazione  che  da  quella  risulta,  non  può  variare 
per  effetto  di  successivi  trasferimenti. 

In  questa  guisa  però  avverrebbe  che  i  successivi  acquirenti 
del  titolo  ignorando  quale  fosse  la  cittadinanza  dei  due  pri- 
mitivi contraenti  e  ponendo  mente  al  luogo  di  emissione  della 
cambiale  potrebbero  ingannarsi  sull'  importo  della  somma  che 
essa  da  diritto  di  esigere.  Ma  se  si  ha  da  ciò  un  argomento 
di  più  per  sostenere  che  le  usuali  presunzioni  che  servono  a 
determinare  quale  sia  la  legge  competente  a  regolare  la  so- 
stanza delle  obbligazioni,  non  sono  da  applicarsi  integral- 
mente alle  obbligazioni  cambiarie,  la  soluzione  ora  adottata 
tenendo  conto  delle  disposizioni  della  legge  nostra,  rappre- 
senta la  conseguenza  logica  e  necessaria  del  valore  e  del- 
l'ampia portata  giuridica  delle  disposizioni  stesse. 

222.  —  A  prescindere  dall'interpretazione  letterale  delle 
indicazioni  che  la  cambiale  contiene  nel  momento  in  cui  è 
emessa,  si  è  detto  che  per  apprezzare  gli  effetti  delle  varie 
obbligazioni  cambiarie  e  la  specie  di  responsabilità  che  ogni 
singolo  sottoscrittore  assume,  non  è  il  caso  per  regola  di 
derogare  alla  norma  che  induce  a  riferirsi  alla  legge  del 
luogo  dove  ciascuna  di  queste  obbligazioni  è  contratta.  Ve- 
diamo quali  siano  le  principali  applicazioni  che  possono  farsi 
di  tale  norma,  per  ciò  che  riguarda  gli  effetti  giuridici  della 
girata  cambiaria. 

E  generalmente  ammesso  che  la  girata  vale  a  trasferire 
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la  proprietà  della  cambiale  (1);  mentre  però  a  tale  proposito 
non  si  fa  per  lo  più  distinzione  fra  girate  in  pieno  e  girate 
in  bianco,  si  è  veduto  che,  secondo  alcune  legislazioni  le 
girate  di  quest'  ultima  specie  hanno  semplicemente  il  valore 
di  una  procura  (2).  Si  è  dimostrato  che  la  forma  di  ogni 
girata  è  da  regolarsi  con  la  legge  del  luogo  dove  è  com- 
piuta (3),  e  poiché  relativamente  alle  obbligazioni  cambiarie 
vi  è  stretto  legame  fra  forma  e  sostanza,  tanto  più  appare 
ragionevole  determinare  gli  effetti  di  tale  atto  in  conformità 
alla  legge  del  paese  dove  viene  effettuato. 

Questa  legge  andrà  applicata  anche  per  determinare  le 
conseguenze  giuridiche  del  fatto  che  alla  girata  sia  stata 
aggiunta  la  clausola  «per  procura»  o  «  per  incasso»  o  «  valuta 
in  garantia  »  ecc.  e  per  decidere  quindi  se  in  questo  caso  il 
giratario  pure  non  essendo  da  considerarsi,  come  è  per  lo 
più  stabilito,  quale  proprietario  della  cambiale,  possa  tuttavia 
esercitare  determinati  diritti  inerenti  al  titolo  (4). 

Un  altro  effetto  derivante  dalla  girata  è  quello  di  rendere 
i  giranti  solidalmente  responsabili  dell'  accettazione  e  del 
pagamento  della  cambiale  alla  scadenza  (5).  Per  determinare 


(1)  C.  dì  comm.  it.  Art.  256;  francese,  Art.  136;  legge  belga  del 
20  maggio  1872,  Art.  26  ;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  461  ;  legge  cam- 
biaria germanica,  Art.  10;  ungherese,  Art.  9;  scandinava,  Art.  10;  inglese 
del  1882,  Art.  32;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  728. 

(2)  Vedi  al  n.  218,  pag.  74. 

(3)  N.  218,  pag.  75-77. 

(4)  Vedi  Cod.  di  comm.  it.  259  e  per  l'interpretazione  di  questa  di- 
sposizione, Supino,  op.  cit.  nn.  110-111.  —  Vidari,  op.  cit.  voi.  VII,  nn.  6631- 
6637.  —  Confr.  pure  legge  camb.  germanica,  Art.  17;  ungherese,  Art.  15; 
scandinava,  Art.  16;  inglese,  Art.  35;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obbligazioni, 
Art.  735.  —  Pel  diritto  francese  vedasi  a  questo  proposito  Lyon-Caen  et 
Renault,  op.  cit.  voi.  IV,  nn.  138139. 

(5;  Cod.  di  comm.  it.  Art.  256;  francese,  Art.  118,  140,  164.  (Vedi  in 
proposito  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  132)  ;  legge  belga  del 
20  maggio  1872,  Art.  7,  30;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  467;  legge  cam- 
biaria germanica,  Art.  14;  ungherese,  Art.  12;  scandinava,  Art.  14;  Cod. 
fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  732. 


IL   DIRITTO   CAMBIARIO  93 

se  questa  norma  giuridica  possa  trovare  applicazione  (l), 
vi  fu  chi  ritenne  che  si  dovesse  ricorrere  alla  legge  del  luogo 
dove  la  cambiale  fu  emessa,  se  questo  coincide  con  quello 
del  domicilio  dell'emittente  o  traente,  altrimenti  alla  legge 
del  paese  dove  il  titolo  deve  pagarsi  (2).  Altri  opinò  che  se 
la  cambiale  è  emessa  in  uno  Stato  nel  quale  la  legge  attri- 
buisce carattere  solidale  alle  obbligazioni  cambiarie,  il  me- 
desimo carattere  ha  l'obbligazione  di  chi  gira  il  titolo  su  un 
territorio  dove  la  legge  dispone  diversamente;  per  converso 
l'obbligazione  di  un  girante  che  trasferisce  il  titolo  in  uno 
Stato  dove  è  ammessa  la  norma  della  solidarietà,  è  da  con- 
siderarsi solidale  ancorché  si  dovesse  venire  ad  opposta  con- 
clusione applicando  la  legge  del  luogo  dal  quale  la  cambiale 
è  stata  emessa  (3). 

Né  1'  una  né  l' altra  di  queste  soluzioni  parmi  possano 
accogliersi.  Non  è  infatti  il  caso  di  riferirsi  alla  legge  del 
luogo  di  emissione,  poiché  il  carattere  di  solidarietà  dell'ob- 
bligazione cambiaria  non  è  inerente  al  contenuto  letterale 
del  titolo,  ma  dipende  dalle  condizioni  in  cui  ogni  singola 
obbligazione  attinente  alla  cambiale  è  stata  assunta.  Se  non 
fosse  così  non  si  potrebbe  riconoscere  che  chi  trasferisce  il 
titolo  abbia  a  volontà  sua  facoltà  di  esimersi  da  ogni  vin- 
colo solidale  coli' accompagnare  la  girata  con  una  speciale 
clausola  a  questo  fine,  mentre  ciò  è  ammesso  dalla  grande 


(1)  Tale  indagine  non  è  del  tutto  priva  di  valore  pratico,  quantunque 
la  solidarietà  sia  generalmente  considerata  come  insita  nei  rapporti  cam- 
biari, perchè  si  riscontra  qualche  disposizione  che  si  discosta  dalle  norme 
per  lo  più  ammesse.  Così  l'Art.  186  del  Cod.  di  comm.  olandese,  a  difFe- 

enza  di  quanto  è  stabilito  dalla  grande  maggioranza  delle  legislazioni, 
dichiara  che  il  portatore  di  una  cambiale  per  ottenerne  il  pagamento 
non  effettuato  dal  trattario  o  accettante,  ha  la  scelta  fra  l'esercitare  la 
propria  azione  contro  il  traente  o  contro  alcuno  dei  giranti,  ma  se  l'eser- 
cita contro  uno  di  questi  la  perde  verso  gli  altri.  —  Vedi  Àsser,  op.  cit. 
n.  107. 

(2)  Masse,  op.  cit.  voi.  I,  n.  623. 

(3)  Fiore,  Dir.  int.  priv.  2a  Ed.  n.  358. 
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maggioranza  delle  legislazioni  (1).  A  nulla  vale  che  il  luogo 
di  emissione  coincida  col  domicilio  dell'emittente,  perchè  la 
legge  di  tale  domicilio  nessuna  influenza  ha  o  può  avere  sulla 
natura  giuridica  delle  obbligazioni  che  siano  assunte  da  altri 
in  una  località  diversa.  Assolutamente  erroneo  sarebbe  ricor- 
rere alla  legge  del  luogo  del  pagamento,  perchè  il  carattere 
solidale  o  no  delle  obbligazioni  è  inerente  alla  sostanza  stessa 
delle  medesime  e  non  alle  modalità  della  loro  esecuzione. 
Infine  per  chi  riconosce  essere  sufficiente,  per  reputare  solidale 
l'obbligazione  di  un  girante,  che  il  titolo  sia  stato  trasferito 
in  un  paese  dove  le  obbligazioni  cambiarie  si  presumono 
solidali,  è  illogico  non  seguire  egualmente  la  legge  del  luogo 
dove  l'obbligazione  del  girante  è  stata  contratta  nel  caso  di 
cambiale  emessa  bensì  in  uno  Stato  dove  si  attribuisce  alle 
obbligazioni  cambiarie  carattere  di  solidarietà,  ma  girata  in 
un  paese  dove  la  legge  dispone  diversamente. 

La  sola  soluzione  da  adottarsi,  che  vale  a  tener  conto 
contemporaneamente  del  fatto  che  ogni  obbligazione  cambiaria 
va  distinta  dalle  altre,  assunte  con  la  sottoscrizione  del  me- 
desimo titolo,  e  dell'autonomia  che  i  singoli  giranti  possono 
esercitare  per  quanto  riguarda  il  carattere  solidale  o  no  della 
loro  obbligazione,  è  quella  che  porta  ad  applicare  in  via 
normale  la  legge  del  luogo  dove  ciascuna  di  tali  obbligazioni 
è  stata  contratta.  In  questo  senso  ebbero  a  pronunciarsi  nu- 
merosi ed  autorevoli  scrittori  (2). 


(1)  Vedasi  Cod.  di  comm.  it.  Art.  259  ultimo  al.;  spagauolo  Art.  467; 
legge  camb.  germanica,  Art.  14;  ungherese  Art.  12;  scandinava,  Art.  14; 
Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  782.  —  Confr.  pure  pel  diritto  fran- 
cese :  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV,  nn.  133-134  bis.  —  Thaller, 
op.  cit.,  n.  1459. 

(2)  Asser,  op.  cit.,  n.  107.  —  Esperson,  Dir.  camb.  internaz.  n.  36.  — 
Von  Bar,  op.  cit,  n.  306.  —  Lyon-Caen  et  Reaault,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  647  bis. 
—  Despagnet,  op.  cit.,  2a  ed.  n.  534.  —  Weiss,  Tratte  théorique  et  prati- 
que,  voi.  IV,  pag.  443-444.  —  Beanchet,  op.  cit.  negli  Annales,  1888,  II, 
pag.  62-63.  —  Sorville  et  Arthnys,  op.  cit.,  n.  489.  —  Cairo,  op.  cit.,  voi.  II, 
4a  ed.  pag.  407-403.  —  Audi  net,  op.  cit.  pag.  550,  n.  747.  —  Grasso,  Prin- 
cipii  di  dir.  internaz.  3a  ed.  pag.  285-286.  —  Olivi,  Manuale,  pag.  837.  — - 
Ottolenghi,  op.  cit.,  n.  53. 
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Logicamente  poi  converrà  ammettere  che  alla  medesima 
legge  spetta  il  compito  di  determinare  gli  effetti  giuridici 
derivanti  dalla  clausola  «  senza  garantia  »  od  altra  equiva- 
lente che  il  girante  abbia  aggiunto  alla  propria  girata  (1). 

Colui  al  quale  è  stata  girata  una  cambiale  acquista  natu- 
ralmente il  diritto  di  girarla  ulteriormente.  Per  decidere  se 
egli  abbia  facoltà  di  girarla  anche  a  coloro  che  ebbero  a 
sottoscriverla  in  antecedenza  in  ispecie  al  traente,  all'accet- 
tante, a  un  girante  precedente  (2),  e  in  caso  affermativo  per 
determinare  le  dirette  conseguenze  giuridiche  che  ne  possono 
derivare  (3),  converrà  pure  ricorrere  alla  legge  del  paese 
dove  la  girata  si  compie.  Per  stabilire  però  se  il  traente, 
l'accettante,  il  girante  possano  alla  lor  volta  girare  nuova- 
mente e  con  quali  effetti  una  cambiale  che  essi  avevano  già 
in  precedenza  sottoscritta  (4),  sarà  necessario  riferirsi  alla 
ìe^ge  del  luogo  dove  verrebbe  eventualmente  a  verificarsi 
l'ulteriore  girata. 

Se  il  giratario  acquista  per  regola  il  diritto  di  girare 
ulteriormente  la  cambiale  che  gli  è  stata  trasferita,  l'emit- 
tente, il  traente  o  il  girante  possono  però  inserire  nel  titolo  la 
clausola  «  non  all'ordine  »  od  altra  equivalente  e  in  questo 
caso  chi  ha  apposto  la  clausola  stessa  non  assume  un'  ob- 
bligazione solidale  se  malgrado  il  divieto  la  cambiale  venga 
egualmente  girata. 


(1)  Confr.  le  disposizioni  citate  alla  nota  1  della  pagina  precedente. 

(2)  In  senso  affermativo  è  esplicitamente  disposto  dalla  legge  cam- 
biaria germanica,  Art.  10;  ungherese,  Art.  9;  scandinava,  Art.  10;  Cod. 
fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  728.  —  Altrettanto  risulta  dall'Art.  28 
della  legge  belga  del  20  maggio  1872. 

(3)  Vedi  a  questo  proposito  Kuntze  in  Endemann,  Handbuch.  voi.  V, 
§  49.  _  Viyante,  Trattato,  voi  IV,  P.  I,  nn.  1620-1624.  —  Vidari,  op.  tit. 
voi.  VII,  nn.  6606-6612.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  137. 

(4)  L'Art.  28  della  legge  belga  così  stabilisce:  «Si  la  lettre  de  change 
a  été  endossée  au  profit  du  tireur,  d'un  endosseur  antérieur  ou  mème 
de  l'accepteur  et  si  elle  a  été  de  nouveau  endossée  par  eux  avant 
l'échéance,  tous  les  endosseurs  restent  néanmoins  tenus  vis-à  vis-du 
porteur.  » 
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Si  noti  però  che  la  legge  nostra  non  fa  a  questo  propo- 
sito alcuna  differenza  fra  girante  e  traente  o  emittente, 
cosicché  se  quest'ultimo  avesse  emesso  il  titolo  con  la  clau- 
sola ora  accennata,  tale  clausola  eserciterebbe  efficacia  sol- 
tanto nei  rapporti  suoi  col  prenditore,  e  se  questi  trasferisse 
a  sua  volta  la  cambiale  senza  ripetere  la  clausola  «  non 
air  ordine»  il  titolo  riacquisterebbe  la  propria  virtù  di  girare 
cogli  effetti  cambiari  (1).  Secondo  il  diritto  germanico  invece 
ciò  si  verifica  rispetto  agli  ulteriori  giranti  soltanto  se  quella 
clausola  accompagna  la  sottoscrizione  di  un  girante  prece- 
dente, mentre  se  essa  fosse  stata  inserita  nel  titolo  dall'emit- 
tente o  traente,  la  cambiale  non  potrebbe  assolutamente  girare 
con  effetti  cambiari  (2). 

Niun  dubbio  che  per  apprezzare  gli  effetti  dell'  aggiunta 
della  clausola  di  cui  ci  occupiamo  ad  una  girata,  conviene 
in  via  normale  ricorrere  alla  legge  del  luogo  dove  questo 
atto  si  compie.  Ma  che  si  dirà  se  la  clausola  stessa  fu  in- 
serita nel  titolo  dall'  emittente  ?  Per  decidere  allora  se  la 
cambiale  sia  girabile  con  effetti  cambiari,  si  dovrà  prendere 
in  considerazione  soltanto  la  legge  del  luogo  dove  ne  avviene 
il  trasferimento,  ovvero  la  legge  del  paese  di  emissione  ? 

Si  supponga  che  dal  territorio  germanico  sia  emessa  una 
cambiale  accompagnata  dalla  clausola  «  non  all' 'ordine  »  e 
che  il  titolo  venga  poi  girato  sul  territorio  dello  Stato  nostro 
senza  che  il  girante  abbia  ripetuto  la  clausola  stessa.  In  una 
ipotesi  come  questa  vi  è  chi  si  pronuncia  nel  senso  che  tale 
girata  non  può  produrre  effetti  cambiari,  né  attribuire  ca- 
rattere solidale  all'  obbligazione  del  girante,  per  la  conside- 
razione che  «  la  cedibilità  di  un  diritto  dipende  dalla  legge 
che  lo  regge  ed  è  inammissibile  che  una  delle  parti,  il  por- 


(1)  Vivante,  Trattato,  voi.  IV,  n.  1617.  —  Franchi,  Manuale,  P.  I, 
n.  130. 

(2)  Legge  cambiaria  germanica,  Art.  9,  15;  ungherese,  Art.  8,  13; 
scandinava,  Art.  9,  15;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  727,  733.  — 
Confr.  pure  l'Art.  35  della  legge  inglese  del  1882. 
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tatore,  possa  dare  al  titolo  che  gli  è  rimesso  un  carattere 
non  riconosciuto  dalla  lex  loci  contractus,  implicitamente 
accettata  dai  due  contraenti  (primitivi)  »  (1). 

Tale  opinione  non  può,  a  parer  mio,  essere  accolta,  perchè 
si  fonda  su  una  falsa  premessa.  Non  vi  ha  dubbio  che  la 
legge  del  luogo  di  emissione  di  un  titolo  determina,  oltre 
alla  sua  natura,  i  modi  di  trasferimento  di  cui  è  suscettibile  (2), 
e  per  questo  ho  riconosciuto  che  una  cambiale  emessa  al  por- 
tatore in  Inghilterra,  conserva  il  carattere  di  titolo  al  por- 
tatore anche  negli  altri  Stati  (3).  Ala  la  questione  ora  da 
risolversi  è  di  altra  natura,  perchè  malgrado  la  clausola 
«  non  air  ordine  »  anche  a  norma  della  legge  germanica 
il  titolo  rimane  trasmissibile,  soltanto  che  la  trasmissione 
non  dà  luogo  ad  effetti  cambiari,  in  ispecie  a  quello  del 
vincolo  solidale  tra  tutti  i  sottoscrittori.  Da  ciò  si  vede  che 
tutto  qui  si  riduce  a  determinare  il  carattere  dell'obbligazione 
di  colui  che  trasferisce  il  titolo  in  qualità  di  girante.  Infatti 
la  cambiale  se  abbia  in  sé  i  requisiti  formali  per  essere 
valida  a  norma  della  legge  del  luogo  di  emissione,  non  cessa 
di  avere  carattere  di  titolo  cambiario  ancorché  sia  emessa 
con  la  clausola  «  non  air  ordine  ».  Questo  titolo  dunque,  ad 
onta  di  tale  clausola,  è  idoneo  a  costituire  il  mezzo  con  cui  un 
successivo  girante  che  compie  il  trasferimento  sotto  l'impero 
di  legge  differente,  può  assumere  una  valida  obbligazione 
cambiaria.  Appunto  perchè  tutte  le  obbligazioni  di  questa 
specie  sono  a  sé  stanti  ed  autonome,  non  vi  è  motivo  neanche 
a  questo  proposito,  nell' apprezzare  il  loro  carattere  giuridico 
e  gli  effetti  che  ne  derivano,  di  scostarsi  dalla  norma  in  virtù 
della  quale  ogni  obbligazione  assunta   con  la  sottoscrizione 


(1)  Despagnet,  op.  cit,  2a  ed.  n.  532,  pag.  536.  —  Ottoleiighi,  op.  cit. 
n,  84.  —  In  senso  diverso  però  l'Ottolenghi  si  esprime  al  n.  57,  pag.  154 
e  al  n.  90. 

(2)  Vedi  voi.  I,  n.  90. 

(3)  Vedasi  al  n.  219,  pag.  84,  nota  1. 

Diexa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  7 
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di  un  titolo  cambiario  è  da  regolarsi  con  la  legge  del  luogo 
dove  è  contratta.  La  legge  tedesca  potrà  efficacemente  dichia- 
rare che  la  clausola  «  non  alV  ordine  »  apposta  ad  una  cam- 
biale emessa  in  Germania  impedisce  alle  girate  successive 
del  titolo  di  produrre  effetti  cambiari,  semprechè  tali  girate 
seguano  sul  territorio  dell'Impero;  ma  quella  legge  nessuna 
competenza  legislativa  potrebbe  avere  a  determinare  il  carat- 
tere e  gli  effetti  delle  obbligazioni  assunte  dai  giranti  in 
territorio  straniero  (1). 

Qualora  si  verifichi  il  caso  inverso  di  quello  ora  esaminato, 
qualora  cioè  in  Germania  venga  puramente  e  semplicemente 
girata  una  cambiale  che  fu  sul  territorio  nostro  emessa  con 
la  clausola  «  non  ali9  ordine  »,  non  vi  ha  dubbio  che  la  girata 
produrrà  i  suoi  naturali  effetti  come  se  questa  clausola  non 
esistesse.  Invero,  neanche  un  giudice  tedesco  potrebbe  pre- 
tendere di  valutare  in  base  alla  propria  legge  gli  effetti 
sostanziali  derivanti  dall'  emissione  di  un  titolo  cambiario, 
con  una  data  clausola,  avvenuta  sotto  l'impero  di  una  legge 
straniera.  Per  la  legge  italiana  l'inserzione  della  clausola  su 
citata  opera  solo  per  colui  che  1'  appose,  conseguentemente 
nel  caso  nostro,  la  girata  seguita  in  Germania  senza  1'  ag- 


(1)  L'Ottolenghi  (op.  cit.  n.  84)  crede  di  poter  trattare  cumulativa- 
mente e  risolvere  nel  medesimo  modo,  tanto  la  questione  ora  discussa 
nel  testo,  quanto  quella  che  verte  nel  decidere  se  una  cambiale  emessa 
senza  la  clausola  all'ordine  in  un  paese  dove  questa  costituisce  un  re- 
quisito formale  necessario  alla  validità  del  titolo,  possa  essere  con  effi- 
cacia cambiaria  girata  in  un  paese  dove  quella  clausola  è  reputata  su- 
perflua. Le  due  questioni  però,  -quantunque  il  significato  etimologico 
delle  parole  da  cui  è  costituita  la  clausola  su  accennata  potrebbe  far 
credere  il  contrario,  sono  di  natura  assolutamente  diversa.  NelPun  caso, 
quello  di  cui  ci  siamo  occupati  nel  testo,  si  tratta  di  apprezzare  gli  ef- 
fetti sostanziali  che  possono  derivare  dall'aggiunta  non  richiesta  dalla 
legge  di  una  speciale  clausola  ad  una  obbligazione  cambiaria.  Neil'  altro  si 
tratta  di  vedere  soltanto  se  una  cambiale,  che  non  è  rivestita,  a  norma 
della  legge  del  paese  di  emissione,  dei  requisiti  formali  necessari  alla 
sua  validità,  possa  servire  in  un  paese  diverso  all'assunzione  di  obbli- 
gazioni cambiarie.  A  quest'ultimo  quesito  conviene,  come  si  è  già  dimo- 
strato, dare  risposta  negativa.  Vedasi  ai  nn.  218,  219. 
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giunta  di  alcuna  clausola,  va  giudicata  nei  suoi  effetti  alla 
stregua  delle  norme  generali  del  diritto  cambiario. 

Si  può  pertanto  concludere  che  spetta  alla  legge  del  paese 
dove  la  girata  di  una  cambiale  si  compie,  decidere  quali 
effetti  possano  risultare  dal  fatto  che  il  titolo  stesso  sia  stato 
-emesso  colla  clausola  «  non  alV  ordine  ». 

223.  —  Fra  i  mezzi  che  valgono  a  garantire  il  pagamento 
delle  cambiali  sappiamo  che  alcune  leggi  contemplano  espres- 
samente e  disciplinano  con  speciali  disposizioni,  la  provvista 
dei  fondi  da  fornirsi  dal  traente  al  trattario.  Vediamo  quali 
effetti  possano  derivare,  circa  i  diritti  che  il  possessore  del 
titolo  può  esercitare  sulla  provvista,  dalla  girata  cambiaria 
e  qual  legge  sia  competente  a  regolarli. 

E  stato  a  suo  luogo  dimostrato  che  la  legge  a  cui  spetta 
decidere  se  pel  fatto  dell'emissione  di  una  cambiale  il  pren- 
ditore acquisti  ipso  iure  speciali  diritti  sulla  provvista,  è  quella 
del  paese  dove  segui  l'emissione  del  titolo  (1).  Varrà  questa 
medesima  legge  a  determinare  se  i  diritti  sulla  provvista 
passino  ai  possessori  successivi  della  cambiale,  anche  se 
questa  fosse  stata  girata  in  uno  Stato  dove  a  tale  proposito 
la  legge  dispone  in  modo  diverso  da  quello  del  paese  di 
emissione  ? 

Il  Lyon-Caen  che  prevede  in  modo  espresso  questo  caso, 
e  con  lui  alcuni  altri  scrittori,  non  esitano  a  pronunciarsi  in 
senso  affermativo  (2),  purché  sia  avvenuto  trasferimento  al 
prenditore  dei  diritti  sulla  provvista  a  norma  della  legge  del 
paese  dove  la  cambiale  è  stata  emessa.  Secondo  questi  scrit- 
tori dunque  tale  trasferimento  sarebbe  ad  un  tempo  condizione 
necessaria  e  sufficiente  affinchè  possano  senz'altro  avvenire 
ulteriori  trasferimenti  dei  diritti  medesimi  a  favore  dei  por- 
tatori successivi  del  titolo. 


(1)  Vedasi  al  n.  217,  pag.  71-72. 

(2)  Lyon-Caen  nel  Journal  alti  Palais,  1900,  I,  pag.  161.  —  Lyon-Caen 
et  Renault,  op.  cil,  Voi.  IV,  n.  644.  —  Olivi,  Manuale,  pag.  830,  837.  — 
Ottolenghi,  op.  cit.  n.  55. 
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Che  si  tratti  di  condizione  necessaria,  non  ci  può  essere 
dubbio,  per  la  semplice  ragione  che  non  è  possibile  trasfe- 
rire un  diritto  che  non  si  possiede  e  che  non  sorge  origi- 
nariamente quando  non  vi  dia  vita  Tatto  di  emissione  del 
titolo  od  un  atto  che  lo  accompagna.  Ma  dubito  forte  che 
si  tratti  di  condizione  sufficiente,  perchè  l'obbligazione  cam- 
biaria di  ogni  girante  è  a  sé  stante  ed  autonoma,  specialmente 
dal  punto  di  vista  della  responsabilità  che  questo  contraente 
incontra  verso  il  giratario,  e  delle  garanzie  che  gli  offre  (1). 

Affinchè  per  effetto  della  girata,  indipendentemente  da  un 
patto  espresso,  avvenga  ipso  iure  trasmissione  dei  diritti  sulla 
provvista,  non  basta  dunque  che  così  disponga  la  legge  che 
regola  V obbligazione  dell'emittente,  ma  è  necessario  di  più 
che  ciò  sia  conforme  alla  legge  regolatrice  l'obbligazione  del 
girante. 

Contro  tale  soluzione  il  Lyon-Caen  obbietta  che  in  tal  guisa 
la  provvista  resterebbe,  per  dir  così,  in  sospeso,  e  mentre 
questa  apparterrebbe  al  prenditore,  la  cambiale  e  i  diritti 
che  ne  derivano  spetterebbero  all'  ultimo  portatore  (2).  Ma 
neanche  queste  osservazioni  d'ordine  pratico  bastano,  a  parer 
mio,  a  giustificare  qui  una  deroga  alle  norme  generali  in 
materia  cambiaria. 

Anzitutto  colui  a  cui  è  girata  una  cambiale  sotto  l'impero 
di  una  legge  che  non  ammette  il  trasferimento  ipso  iure  dei 
diritti  sulla  provvista,  può  tuttavia  ottenere  tale  trasferimento 
mediante  un  patto  espresso.  D'altro  canto  non  è  certo  una 
impossibilità  giuridica  che  allorquando  un  debitore  debba  una 
determinata  prestazione  all'uno  o  all'altro  tra  più  individui, 
per  la  sicurezza  dell'eventuale  credito  di  alcuno  di  essi  sia 
data  una  garanzia  che  non  sussiste  pel  credito  degli  altri. 


(1)  Si  è  veduto  che  se  l'obbligazione  del  girante  si  trova  sostanzial- 
mente in  un  rapporto  di  subordinazione  verso  quella  dell'emittente  di 
una  cambiale,  ciò  avviene  soltanto  per  ciò  che  riguarda  il  valore  delle 
indicazioni  contenute  originariamente  nel  titolo  che  valgono  a  determi- 
nare l'oggetto  della  prestazione  cambiaria.  —  Vedasi  al  n.  221. 

(2)  Lyon-Caen,  nel  Journal  du  Palais,  1900,  I,  pag.  161. 
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Si  noti  però  che  se  dopo  avvenuto  il  trasferimento  dei 
diritti  sulla  provvista  a  vantaggio  del  prenditore,  questi  gira 
il  titolo  in  un  paese  dove  quel  trasferimento  non  ha  luogo 
di  pien  diritto  indipendentemente  da  una  convenzione  delle 
parti,  tale  convenzione  si  potrà  tuttavia  reputare  come  im- 
plicitamente conclusa,  se  girante  e  giratario  appartengono 
ad  un  medesimo  Stato,  la  cui  legge  ammetta  il  passaggio 
ipso  iure  dei  diritti  sulla  provvista  unitamente  al  trasferi- 
mento del  titolo.  In  questa  ipotesi  infatti  nel  paese  dove 
avvenne  la  girata,  tutti  i  rapporti  attinenti  alla  provvista 
sarebbero  da  considerarsi  estranei  ai  rapporti  cambiari,  per 
conseguenza,  anche  se  la  lex  fori  non  contenga  in  modo 
esplicito  una  disposizione  come  quella  dell'art.  9,  Disp.  Prel. 
Cod.  Civ.  nostro,  si  dovrebbe  ricorrere  alle  ordinarie  presun- 
zioni circa  la  legge  applicabile  in  materia  di  obbligazioni 
convenzionali  (1). 

Due  esempi  varranno  a  chiarire  ciò  che  è  stato  ora  esposto. 
Se  una  cambiale  emessa  in  Italia  viene  girata  sul  territorio 
francese,  il  giratario  non  acquisterà  ipso  iure  alcun  diritto 
sulla  provvista,  perchè  ciò  sebbene  ammesso  dalla  legge  del 
paese  dove  seguì  la  girata,  non  lo  è  dalla  legge  del  luogo 
di  emissione  (2). 

Se  una  cambiale  emessa  in  Francia  a  favore  di  un  pren- 
ditore francese  è  da  questo  girata  sul  territorio  italiano  il 
giratario  acquisterà  o  non  acquisterà,  indipendentemente  da 
un  patto  speciale,  diritti  sulla  provvista,  a  seconda  eh'  egli 
possieda  o  no  la  cittadinanza  stessa  del  prenditore  girante. 

224.  —  Per  assicurare  l'esecuzione  dell'obbligazione  as- 
sunta da  chi  in  qualità  di  traente  o  in  altra  qualità  sotto- 
scrive un  titolo  cambiario,  viene  talvolta  concessa  una  garanzia 
reale  e  in  specie  un'ipoteca.  Per  questo  occorre  naturalmente 
un  patto   espresso   che  può  risultare   dalla  stessa   cambiale 


(1)  Confr.  al  n.  217,  pag.  72-73. 

(2)  Vedi  al  n.  217,  pag.  68-69. 
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garantita,  ma  che,  per  evitare  difficoltà  d'ordine  pratico,  è 
normalmente  stipulato  mediante  atto  separato.  La  legge  belga 
del  20  maggio  1872  espressamente  dichiara  che  la  girata  di 
una  cambiale  trasferisce  pure  le  garanzie  ipotecarie  che  vi 
sono  annesse  (1).  Nello  stesso  senso  si  è  pronunciata  la  giu- 
risprudenza in  altri  Stati  e  in  ispecie  nel  nostro  (2). 

Per  decidere  se  la  girata  di  una  cambiale  dia  luogo,  in- 
dipendentemente da  una  speciale  convenzione,  al  trasferimento 
dell'ipoteca  che  garantisce  il  titolo,  basterà  tener  conto  della 
legge  a  cui  l'obbligazione  del  girante  è  sottoposta.  Questa 
legge  sarà  in  via  normale  quella  del  paese  dove  la  cambiale 
è  trasferita,  e  se  Y  ipoteca  risulta  da  atto  separato,  potrà 
essere,  a  prescindere  anche  da  un'  esplicita  disposizione  come 
quella  dell'articolo  58  del  nostro  codice  di  commercio  e  9 
Disp.  Prel.  Cod.  Civ.,  la  legge  nazionale  che  girante  e  gira- 
tario abbiano  comune  (3),  in  quanto  in  tale  ipotesi  ci  si  tro- 
verebbe di  fronte  a  rapporti  estranei  al  tenore  del  titolo. 

La  legge  del  luogo  dove  questo  è  stato  emesso  non  può 
certamente  influire  sulla  trasmissibilità  della  garanzia  annessa 
alla  cambiale,  quando  il  trasferimento  ne  sia  effettuato  in 
una  località  diversa. 

A  torto  taluno  credette  fosse  necessario  riferirsi  a  questo 
proposito  alla  legge  del  luogo  dove  l'oggetto  dell'ipoteca  è 
situato,  invocando  i  principi  di  territorialità  che  valgono  pel 


(1)  Art.  26. 

(2)  Vedasi  per  l'Inghilterra:  House  of  Lords,  27 novembre  1880  (Prato, 
Appunti  di  giurisprudenza  bancaria  in  Inghilterra  —  Dir.  Comm.  1899, 
col.  378);  per  la  Francia  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  106; 
per  l'Italia:  Cass.  Torino,  7  settembre  1873  (Vidari  e  Bolafflo,  Annuario 
critico,  II,  47)  ;  Cass.  Roma,  31  dicembre  1894  (Dir.  comm.  1895,  coi.  249. 
—  La  Legge,  1895,  I,  183);  C.  App.  Firenze,  4  novembre  1899  (Annali, 
1899,  III,  459);  Cass.  Palermo,  2  luglio  1901  (Annali,  1901, 1,  580).  —  Nello 
stesso  senso  Franchi,  Manuale,  P.  I,  n.  127.  —  In  senso  diverso  però 
Vidari  (op.  cit  voi.  VII,  n.  6601)  il  quale  accoglie  la  soluzione  su  enun- 
ciata soltanto  se  la  garanzia  ipotecaria  risulti  dalla  cambiale,  ma  non 
già  se  risulti  da  atto  separato. 

(3)  Vedasi  al  n.  221. 
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regime  degli  immobili  (1).  Non  bisogna  infatti  confondere  ciò 
che  concerne  l'acquisto  di  un  diritto,  con  le  condizioni  per 
poterlo  esercitare.  Decidere  se  la  girata  della  cambiale  tra- 
sferisca anche  le  garanzie  ipotecarie  che  1'  accompagnano, 
equivale  a  risolvere  una  questione  riguardante  l'interpreta- 
zione della  volontà  dei  contraenti  tra  i  quali  fu  girato  il 
titolo.  Stabilire  invece  se  e  con  l'osservanza  di  quali  requi- 
siti possa  esercitarsi  un  diritto  ipotecario  in  virtù  di  un  atto 
concluso  fuori  del  territorio  dove  gì'  immobili  oggetto  del- 
l'ipoteca  si  trovano,  ha  attinenza  col  regime  della  proprietà. 
Per  la  risoluzione  della  prima  questione  conviene  ricorrere 
alle  norme  di  diritto  internazionale  privato  riguardanti  la 
materia  dei  contratti,  per  risolvere  la  seconda  occorre  pren- 
dere in  considerazione  la  lex  rei  sitae.  Anche  a  quest'ultimo 
riguardo  però  potranno  sorgere  gravi  difficoltà,  perchè  in 
alcuni  Stati  non  si  ammette  per  regola  che  i  contratti  sti- 
pulati all'estero  possano  dar  luogo  ad  ipoteca  su  beni  situati 
sul  territorio  nazionale  (2),  perchè  può  esser  dubbio  se  i  con- 
tratti conclusi  a  tale  scopo  debbano,  quanto  alle  forme,  essere 
regolati  esclusivamente  dalla  lex  loci  actus  o  dalla  lex  rei 
siiae,  perchè  è  discutibile  se  per  iscrivere  un'ipoteca  in  virtù 
di  un  atto  posto  in  essere  all'  estero  sia  o  no  necessario  un 
giudizio  di  delibazione  (e  in  qualche  Stato  addirittura  di 
revisione)  da  parte  della  magistratura  territoriale.  Di  tutti 
questi  argomenti  non  ho  qui  bisogno  di  occuparmi,  in  quanto 
non  hanno  alcuna  speciale  attinenza  col  diritto  commerciale 
e  perchè  ne  ho  già  trattato  altrove  estesamente  (3). 

225.  —  Si  è  veduto  che  a  norma  di  varie  legislazioni  una 
cambiale  può  essere  efficacemente  emessa  e  girata  in  bianco. 
Qual  sia  la  legge  che  determina  la  validità  formale  di  un 
trasferimento  del  titolo  avvenuto  in  questa  guisa,  non  ho  ora 


(1)  Così  Ottolenghi,  n.  87. 

(2)  Codice  Napoleone,  Art.  2128. 

(3)  Vedi  i  miei  Diritti  reali,  nn.  83-85. 
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bisogno  di  ripetere.  Quanto  agli  effetti  sostanziali,  giova  no- 
tare che  chi  negozia  la  cambiale  emessa  o  girata  in  bianco 
senza  apporvi  la  propria  sottoscrizione,  non  contrae  un'obbli- 
gazione cambiaria  (1);  ne  viene  di  conseguenza  che  i  suoi 
rapporti  coi  successivi  possessori  del  titolo  vanno  regolati, 
anche  dal  punto  di  vista  della  legge  applicabile,  secondo  le 
norme  generali  concernenti  il  diritto  delle  obbligazioni  civili 
o  commerciali. 

Numerose  legislazioni  poi  espressamente  dichiarano  che 
una  cambiale  può  essere  girata  anche  dopo  la  scadenza. 
Mentre  però  dalla  maggior  parte  di  esse  risulta  che  la  gi- 
rata dopo  la  scadenza  produce  soltanto  gli  effetti  di  una  ces- 
sione (2),  di  guisa  che  il  girante  non  viene  ad  assumere  verso 
il  proprio    giratario   un'  obbligazione  cambiaria  (3),  diversa- 


(1)  Enntze  in  Endemann,  Handbuch,  voi.  V,  §  45.  —  Vivante,  Trattato , 
toI.  IV,  n.  1608.  —  Vidari,  op.  cit,  voi.  VII,  n.  6626.  —  Franchi, op.  cit.  n.  133. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  260.  ;  Cod.  di  comm.  olandese,  Art.  139  ; 
ungherese,  Art.  14;  Legge  belga  del  20  maggio  1872,  Art.  26;  Cod.  di 
comm.  spagnuolo,  Art.  466;  legge  inglese  del  1882,  Art.  36  ;  Cod.  di  comm. 
portoghese,  Art.  302.  —  Confr.  pel  Portogallo  anche  Trib.  Supremo  di 
Lisbona,  17  marzo  1874  {Journal,  1875,  pag.  64). 

(3)  Ciò  è  esplicitamente  dichiarato  dal  Cod.  di  comm.  ungherese  al- 
l'Art. 14.  —  Nello  stesso  senso  deve  interpretarsi  l'Art.  260  del  Cod.  di 
comm.  nostro.  —  Vedi  Vidari,  op.  cit.  voi.  VII,  n.  6618.  —  Franchi,  op. 
cit.  n.  132.  —  Si  deve  di  più  ritenere  che  la  disposizione  della  legge  nostra 
abbia  per  conseguenza,  come  è  in  modo  espresso  dichiararo  dall'Art.  26 
della  legge  belga,  di  permettere  al  principale  obbligato  di  opporre  al  gi- 
ratario (cessionario)  le  eccezioni  che  erano  opponibili  al  girante  (cedente) 
al  momento  della  scadenza.  Conviene  inoltre  ammettere,  secondo  il  di- 
ritto nostro,  che  la  girata  di  cambiale  scaduta  trasferisce  al  cessionario 
anche  l' azione  cambiaria  esecutiva  spettante  al  cedente  nel  momento 
della  cessione.  —  Confr.  Cass.  di  Torino,  10  dicembre  1898  {Annali,  1898, 
I,  23)  e  26  aprile  1902  {Dir.  comm.  1902,  col.  892).  —  Cass.  Napoli,  3  dicem- 
bre 1900  {Annali  1901,  I,  9).  —  C.  App.  di  Aquila,  3  febbraio  1903  {Dir. 
comm.  1903,  col.  539).  —  C.  App.  di  Lucca,  13  febbraio  1903  {Dir.  comm. 
1903,  col.  591).  —  Confr.  pure  Supino,  La  girata  della  cambiale  scaduta  e 
l'efficacia  esecutiva  {Dir.  comm.  1900,  col.  841-850).  —  Vidari,  loc.  cit.; 
Franchi,  loc.  cit.  ;  Bolaffio  nella  Rivista  di  dir.  comm.  1903,  II,  pag.  506. 
—  Contra  C.  di  Cass.  di  Firenze,  14  aprile  1902  {Dir.  comm.  1902,  col.  795). 
C.  App.  Milano,  10  dicembre  1902  (Dir.  comm.  1903,  col.  280).  —  C.  App. 
di  Venezia,  7  ott.  1903,  (Annali,  1903,  III,  pag.  492). 
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mente  è  disposto  dalla  legge  di  cambio  germanica.  A  norma 
di  quest'ultima  legge  (Art.  16)  bisogna  infatti  distinguere  a 
seconda  che  avvenga  la  girata  di  una  cambiale  scaduta  la 
quale  sia  pregiudicata  per  mancanza  di  protesto,  piuttostochè 
la  girata  di  cambiale  che  fu  già  regolarmente  e  tempestiva- 
mente protestata  per  non  essere  stata  pagata.  Nel  primo  caso 
il  girante  assume  verso  il  giratario  una  responsabilità  di  natura 
cambiaria  e  questo  può  di  più  esercitare  i  diritti  che  gli  sono 
stati  trasferiti  verso  il  trattario;  nel  secondo  caso  il  girante 
non  rimane  obbligato  cambiariamente  e  il  giratario  può  eser- 
citare i  diritti  che  a  quello  spettavano  contro  l'accettante,  il 
traente  e  tutti  coloro  che  ebbero  a  girare  la  cambiale  fino 
al  momento  del  protesto  (1).  Nello  stesso  senso  dispone 
l'Art.  734  del  Codice  federale  svizzero  delle  obbligazioni. 

Dalla  giurisprudenza  francese  invece  non  si  fa  distinzione, 
circa  la  girata  di  una  cambiale,  a  seconda  che  abbia  luogo 
prima  o  dopo  la  scadenza  e  nel!'  un  caso  e  nell'  altro  essa 
produce  i  medesimi  effetti  (2). 

Poiché  gli  effetti  della  girata  di  una  cambiale  dopo  la 
scadenza  dipendono  sostanzialmente  dal  carattere  giuridico 
cambiario  o  no  che  è  da  attribuirsi  all'obbligazione  che  as- 
sume in  tal  guisa  il  girante,  converrà  certamente  a  tale  pro- 
posito prendere  in  considerazione  la  legge  del  luogo  dove 
la  girata  si  effettua  (3).  Se  a  norma  di  questa  legge  la  gi- 
rata dopo  la  scadenza  produce  fra  girante  e  giratario  gli 
effetti  di  una  cessione,  i  rapporti  reciproci  di  questi  due  con- 


(1)  Knntze  in  Endemann,  Handbuch,  voi.  V,  §  48,  il  3.  —  Vedasi  anche 
J.  und  M.  Stranz,  Allgemeine  Deutsche  Wechselordnung  Commentar  al- 
l'Art. 16  pag.  69-74. 

(2)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cìt.  voi.  IV,  n.  135.  —  In  senso  diverso 
però  Thaller,  op.  cit  n.  1479. 

(3)  Vedasi  Yon  Bar,  op.  cit  voi.  II,  n.  306.  —  Griinhut,  op.  cit  voi.  II, 
pag.  579-580.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit  voi.  IV,  n.  650.  —  Ramella, 
op.  cit  voi.  I,  n.  286,  pag.  433.  —  Ottolenghi,  op.  cit  n.  93.  Confr.  pure 
Trib.  comm.  Seine,  7  settembre  1882  (Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire, 
voce  Effets  de  commerce,  n.  56). 
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traenti  saranno  regolati  in  conformità  ai  principi  che  deter- 
minano generalmente  la  legge  applicabile  circa  la  cessione 
dei  crediti  (1).  Pei  rapporti  invece  ai  quali,  secondo  la  legge 
del  luogo  dove  la  girata  è  seguita,  è  da  attribuirsi  carattere 
cambiario,  si  dovrà  fare  applicazione  delle  norme  di  diritto 
internazionale  privato  che  valgono  generalmente  in  materia 
cambiaria. 

226.  —  Passiamo  ora  allo  studio  delle  norme  di  diritto 
internazionale  privato  riguardanti  V accettazione  delle  cam- 
biali tratte. 

Affinchè  questo  atto  possa  prima  della  scadenza  effettuarsi, 
è  per  lo  più  riconosciuta  facoltà  al  possessore  del  titolo,  a 
prescindere  da  speciali  pattuizioni,  di  presentarlo  al  trattario 
per  l'accettazione. 

La  presentazione  per  l' accettazione,  secondo  il  maggior 
numero  delle  legislazioni,  è  per  regola  un  atto  semplicemente 
facoltativo;  diventa  però  obbligatorio  per  le  cambiali  tratte 
a  certo  tempo  vista,  e  per  quelle  per  le  quali  il  traente  o 
alcuno  dei  giranti  abbia  legittimamente  prescritto  la  presen- 
tazione come  condizione  della  sua  garantia  (2).  In  questi  casi 
se  il  possessore  del  titolo  omette  la  presentazione,  decade 
dall'azione  di  regresso. 

Si  noti  però  che,  mentre  a  norma  del  diritto  germanico  il 
traente  ha  il  diritto  di  prescrivere  la  presentazione  per  l'ac- 
cettazione soltanto  per  le  cambiali  domiciliate  (3),  secondo  il 


(1)  Confr.  nel  Voi.  II  i  nn.  191,  192,  specialmente  alla  pag.  487,  nota  1. 

(2)  Secondo  alcune  legislazioni  però,  la  presentazione  per  1'  accetta- 
zione è  sempre  obbligatoria  per  le  cambiali  domiciliate.  Così  dispone  la 
legge  cambiaria  inglese  del  1882  all'Art.  39,  n.  2.  —  Analogamente  è 
stabilito  per  le  cambiali  domiciliate  dalla  legge  cambiaria  scandinava 
(Art.  18)  a  condizione  che  il  traente  non  abbia  indicato  nel  titolo  la  per- 
sona incaricata  del  pagamento  in  un  luogo  diverso  da  quello  del  domicilio 
del  trattario. 

(3)  Legge  germanica,  Art.  24;  ungherese,  Art.  24;  Cod.  fed.  svizzero 
delle  obblig.  Art.  743.  —  Vedasi  a  questo  proposito  Enntze  in  Endemann, 
op.  cit.  voi.  V,  §  50,  n.  6. 
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diritto  italiano  e  il  francese  può  prescriverla  anche  per  le 
cambiali  non  domiciliate  (1).  Si  noti  ancora  che  secondo  la 
legge  nostra  e  la  francese  il  traente  può  escludere  o  limitare, 
mediante  una  speciale  clausola,  il  diritto  di  presentazione  (2), 
contrariamente  a  quanto  è  disposto  dalla  legge  germanica, 
la  quale,  dopo  avere  stabilito  che  «  il  possessore  di  una  cam- 
biale ha  il  diritto  di  presentare  immediatamente  la  cambiale 
al  trattario  per  l'accettazione  e  in  mancanza  di  accettazione 
di  levare  il  protesto  »,  dichiara:  «  un  'patto  contrario  non 
ha  alcuna  efficacia  cambiaria  »  (3). 

Per  decidere  se  il  traente  o  un  girante  abbia  facoltà  di 
prescrivere  la  presentazione  per  l'accettazione,  come  pure  per 
giudicare  se  egli  possa  escludere  la  presentazione,  converrà 
ricorrere  alla  legge  del  luogo  dove  si  effettua  l'atto  di  emis- 
sione o  quello  della  girata  della  cambiale.  Trattasi  infatti 
di  apprezzare  se  una  determinata  clausola  contrattuale,  ri- 
guardante un'obbligazione  unilaterale,  abbia  i  requisiti  intrin- 
seci per  essere  reputata  valida;  ora,  in  conformità  al  prin- 
cipio generale  da  me  accolto  come  fondamento  della  presente 
trattazione  e  a  norma  di  quanto  risulta  dall'Art.  58  del  no- 
stro Cod.  di  comm.,  la  validità  intrinseca  delle  obbligazioni 
convenzionali  deve  essere  giudicata  secondo  la  legge  del 
luogo  dove  queste  sono  contratte  (4). 


(1)  Confr.  pel  diritto  italiano  Vivante,  Trattato,  voi,  IV,  P.  I,  n.  1628. 
—  Supino,  Commento,  nn.  119-120.  —  Yidari,  op.  cìt.  voi.  VII,  4a  ediz. 
nn.  6688-6689.  —  Vedi  pel  diritto  francese  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  cit. 
voi.  IV,  n.  193. 

(2)  Vidari,  op.  cit,  voi.  VII,  n.  6691.  —  Supino,  op.  eie.,  n.  135.  —  Vi- 
vante, op.  cit,  voi.  IV,  n.  1627.  —  Vedi  poi  pel  diritto  francese  Lyon- 
Caen et  Renault,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  192,  e  la  giurisprudenza  e  gli  autori 
ivi  citati. 

(3)  Legge  camb.  germanica,  Art.  18.  —  Nello  stesso  senso  legge  camb. 
ungherese,  Art.  17;  scandinava,  Art.  17;  Cod.  fed.  svizzero  delle  ob- 
blig.  736.  —  Vedi  in  proposito  Kuntze  in  Endemann,  op.  cit,  voi.  V, 
§  50,  n.  7. 

(4)  Confr.  nel  voi,  I,  Introduzione,  pag.  23  e  seg.  e  nn.  9,  59. 
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Indipendentemente  da  qualsiasi  patto,  per  le  cambiali  tratte 
a  certo  tempo  vista,  si  è  detto  che  la  legge  della  grande 
maggioranza  degli  Stati  impone  al  possessore  V  obbligo  di 
presentarle  per  l'accettazione  entro  un  dato  termine;  ciò  allo 
scopo  di  fissare  il  momento  della  scadenza.  Quanto  alla  misura 
del  termine  per  la  presentazione,  sussistono  però  notevoli 
differenze  legislative.  Secondo  la  legge  nostra  e  la  svizzera, 
il  termine  è  per  regola  di  un  anno  (1),  secondo  la  legge 
germanica  e  l'ungherese  è  di  due  anni  (2).  A  norma  di  altre 
legislazioni  il  termine  è  diverso  a  seconda  della  distanza  fra 
il  luogo  dove  la  cambiale  è  tratta  e  quello  designato  per 
l'accettazione  (3).  Per  la  legge  inglese  poi  la  presentazione 
della  cambiale  deve  effettuarsi  in  un  termine  ragionevole  (4). 
Da  queste  legislazioni  è  tuttavia  per  lo  più  concesso  al 
traente  e  ai  giranti  di  modificare,  in  una  misura  più  o  meno 
lata,  il  termine  indicato  nelle  disposizioni  ora  citate.  Così  la 
legge  germanica,  l'ungherese,  la  scandinava,  la  svizzera,  la 
francese,  la  belga,  permettono,  non  solo  di  rendere  quel  ter- 
mine più  breve,  ma  anche  di  prolungarlo  (5),  mentre  il  nostro 


(1)  Cod.  di  comm.  it„  Art.  261  ;  Cod.  fed.   svizzero  delle  obblig.  737. 

(2)  Legge  camb.  germanica,  Art.  15;  ungherese,  Art.  19. 

(3)  La  legge  camb.  scandinava  (Art.  19)  distingue  a  seconda  che  si 
tratti  di  cambiale  tratta  da  o  su  un  paese  d'Europa,  pittostochè  da  o  su 
un  paese  d'Europa  e  un  paese  estraeuropeo.  Nel  primo  caso  il  termine  è 
di  sei  mesi  nel  secondo  è  di  un  anno.  —  Anche  il  Cod.  di  comm.  spa- 
gnuolo  fa  una  distinzione  consimile  :  per  le  cambiali  tratte  dall'estero  sul 
territorio  spagnuolo,  il  termine  per  la  presentazione  è  di  40  giorni  a  par- 
tire dal  momento  in  cui  sono  introdotte  nella  Spagna  (Art.  474);  per 
le  cambiali  tratte  fra  possedimenti  spagnuoli,  il  termine  varia  da  40  giorni 
ad  un  anno  (Art.  470-472).  —  Anche  il  Cod.  di  comm.  francese  (Art.  160) 
e  la  legge  belga  del  20  maggio  1872  (Art.  51)  fissano  termini  diversi  a 
seconda  della  distanza,  che  variano  da  tre  mesi  ad  un  anno,  senza  però 
distinguere  a  seconda  che  la  cambiale  sia  tratta  o  no  fra  territori  sot- 
toposti a  diversa  sovranità.  Entrambe  queste  ultime  disposizioni,  al  pari 
dell'Art.  261  ultimo  al.  del  nuovo  Cod.  di  comm.  raddoppiano  il  termine 
relativamente  ai  paesi  d' oltre  mare  durante  il  tempo  di  guerra  ma- 
rittima. 

(4)  Legge  inglese  del  1882,  Art.  40. 

(5)  Vedi  le  disposizioni  citate  nelle  note  precedenti. 
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Codice  di  commercio  all'Art.  261  consente  al  traente  e  a  cia- 
scuno dei  giranti  soltanto  la  facoltà  di  abbreviare  il  termine 
su  indicato  (1). 

Ciò  posto,  qual  legge  per  le  cambiali  tratte  a  certo  tempo 
vista,  varrà  a  regolare  ciò  che  si  attiene  alla  presentazione 
del  titolo  per  l'accettazione? 

In  alcuni  Stati  esistono  disposizioni  che  in  forma  esplicita  val- 
gono a  determinarlo.  Così  la  legge  cambiaria  inglese  del  1 882  (2), 
espressamente  dichiara  che  i  doveri  del  portatore,  per  quanto 
riguarda  la  presentazione  della  cambiale  per  l'accettazione, 
devono  essere  regolati  dalla  legge  del  luogo  dove  quest'atto 
si  compie.  Anche  il  Cod.  di  comm.  spagnuolo  del  1885  (3) 
stabilisce  che  le  cambiali  tratte  dal  territorio  spagnuolo  su 
un  paese  straniero,  devono  essere  presentate  conformemente 
alla  legislazione  in  vigore  nel  luogo  dove  sono  pagabili. 

Una  soluzione  analoga  venne  propugnata  da  alcuni  autori 
che,  pure  a  questo  proposito,  si  pronunciarono  per  l'applica- 
bilità della  legge  del  paese  dove  la  presentazione  dovrebbe 
eventualmente  verificarsi  (4).  Tale  soluzione  però  non  merita 

(1)  Confr.  Vidari.  op.  cit,  voi.  VII,  n.  6684.  —  Supino,  op.  cit,  n.  124.  — 
Yivante,  Trattato,  voi.  IV,  P.  I,  n.  1631.  —  Il  Cod.  di  comm.  spagnuolo 
(Art.  470)  unicamente  nel  caso  di  cambiali  tratte  dalla  Penisola  o  dalle 
isole  Baleari  su  una  località  qualsiasi  della  Penisola,  permette  al  traente 
(al  solo  traente)  di  stabilire  il  termine  di  presentazione  a  suo  piacimento, 
del  resto  stabilisce  termini  fissi. 

(2)  Art.  72  n.  3.  —  Questa  disposizione  è  così  formulata  :  «  The  duties 
of  the  holder  with  respect  to  presentment  for  acceptance  or  payement  and 
the  necessity  for  or  sufiiciency  of  a  protest  or  notice  of  dishonour,  or 
otherwise,  are  determined  by  the  lavo  of  the  place  iutiere  the  act  is  done 
or  the  bill  dishonoured  » .  —  Vedi  a  questo  proposito  Westlake,  Private 
International  law,  3a  ed.  pag.  266.  —  Dicey,  Digest,  pag.  608-609.  —  Anche 
la  Corte  Suprema  degli  Stati  Uniti  d'America,  1'  8  gennaio  1883  (Journal, 
1883,  pag.  412)  ebbe  a  decidere  che  ciò  che  concerne  il  tempo  nel  quale 
deve  essere  presentata  la  cambiale,  é  determinato  dalla  legge  del  luogo 
dove  il  titolo  è  pagabile  e  non  da  quella  del  paese  dal  quale  è  stato  tratto. 

(3)  Art.  475. 

(4)  Confr.  Sckaffner,  op.  cit.  §  96.  —  Xongnier,  Deslettres  de  change  etc. 
Bruxelles,  1840,  n.  278.  —  Vedasi  anche  Brocher,  Des  conflits  de  legista- 
tion  en  matière  de  lettre  de  change  —  Revue  de  dr.  int.  1874  pag.  211,  212, 
e  Vidari,  op.  cit.  voi  VII,  n.  6684. 
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di  essere  approvata,  né  potrebbe  essere  accolta  di  fronte  ad 
una  legislazione  che  non  contenga  disposizioni  come  quelle 
ora  riferite.  Invero,  l'obbligo  della  presentazione  che  incombe 
al  portatore  non  è  da  considerarsi  come  una  modalità  del- 
l'esecuzione, poiché  riguarda  la  sostanza  stessa  dell'obbliga- 
zione assunta  dall'obbligato  originario  o  dagli  altri  obbligati 
in  via  di  regresso.  La  presentazione,  in  virtù  di  una  dispo- 
sizione legislativa  o  di  un  patto  contrattuale,  costituisce  in- 
fatti la  condizione  affinchè  colui  che  ha  emesso  o  girato 
il  titolo  sia  tenuto  a  prestare  la  propria  garanzia  pel  paga- 
mento del  medesimo;  per  apprezzare  dunque  se  tale  condi- 
zione sia  tacitamente  sottintesa  e  per  determinare,  allorquando 
sia  espressa,  quale  sia  la  sua  portata  giuridica  e  a  quali  ef- 
fetti essa  dia  luogo,  è  naturale  ricorrere  alla  legge  che  regge 
l'obbligazione  a  cui  si  riferisce. 

Alcune  legislazioni  tuttavia  si  attennero  al  sistema  di  sta- 
bilire il  termine  di  presentazione  delle  cambiali  tratte  a  certo 
tempo  vista,  estendendone  l'applicazione  tanto  al  caso  di  cam- 
biali tratte  dall'  interno  sull'estero,  quanto  a  quello  di  cam- 
biali tratte  dall'estero  sull' interno  (1).  E  questo  un  sistema 
assolutamente  illogico  e  contraddittorio,  che  costituisce  di 
più  un  eccesso  di  competenza  legislativa.  Per  chi  infatti  ri- 
tiene che  1'  obbligo  della  presentazione  della  cambiale  per 
1'  accettazione  si  riconnette  alle  modalità  dell'  adempimento 
dell'obbligazione,  non  ha  senso  ricorrere  a  tale  riguardo  alla 
legge  del  paese  di  emissione.  Per  chi  invece  riconosce  che 
quell'obbligo  è  attinente  alla  sostanza  e  agli  effetti  dell'ob- 
bligazione originaria,  è  inconcepibile  venga  applicata  la  legge 
del  paese  dove  l' atto  della  presentazione  verrebbe  eventual- 
mente ad  effettuarsi.  Bisogna  dunque  come  punto  di  partenza 
scegliere  fra  le  due  teorie,  e  quando  siasi  data  all'una  la  pre- 


li)  In  questo  senso  dispone  l'Art.  160  del  Cod.  di  conim.  francese; 
l'Art.  51  della  legge  belga  del  20  maggio  1872;  l'Art.  19  della  legge 
cambiaria  scandinava. 
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ferenza,  non  è  possibile  adottare  una  conseguenza  che  può 
derivare  soltanto  dall'altra,  senza  sorpassare  i  limiti  assegnati 
a  ciascun  legislatore  nell'  esercizio  della  competenza  legisla- 
tiva che  gli  è  propria  e  senza  invadere  il  campo  dei  legisla- 
tori stranieri. 

L'opinione  prevalente  è  quella  che  spetta  alla  legge  del 
luogo  di  emissione  regolare  l'obbligo  del  portatore  di  pre- 
sentare la  cambiale  per  l'accettazione  (1).  Questa  teoria  venne 
indirettamente  consacrata  anche  dal  nostro  Codice  di  com- 
mercio che,  relativamente  alle  cambiali  tratte  a  certo  tempo 
vista,  in  una  speciale  disposizione  prevede  l' ipotesi  di  cam- 
biale, tratta  da  una  piazza  del  Regno,  che  sia  pagabile  in  un 
paese  estero  col  quale  il  commercio  si  fa  in  tutto  o  in  parte 
per  via  di  mare,  dichiarando  che  il  termine  per  la  presenta- 
zione prima  indicato  è  raddoppiato  in  tempo  di  guerra  ma- 
rittima (2).  Alla  teoria  stessa  si  attennero,  per  quanto  risulta 


(1)  Masse,  op.  cit  voi.  I,  n.  626.  —  Fiore,  Dir.  ini.  prìv.  2a  ed.  nn.  347, 
359.  —  Esperson,  Dir.  camb,  internaz.  nn.  25-26.  —  Norsa,  nel  Monitore 
dei  Tribunali.  1871,  pag.  373  e  nella  Revue  de  dr.  int.1816,  pag.  461-462.  — 
Supino,  op.  cit.,  n.  123.  —  Sorani,  Della  cambiale,  voi.  I,  §  240.  —  Lyon- 
Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  653.  —  Champcommunal,  op.  cit,  negli 
Annales  de  dr.  comm.  1894,  II,  pag.  151-154.  —  Beaucliet,  op.  cit  negli 
Annales,  1888,  II,  pag.  65,  66.  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.  n.  486.  — 
Andinet,  op.  cit.  n.  746.  —  Ramella,  I  titoli  all'ordine,  voi.  I,  n.  284.  — 
Ottolenghf,  op.  cit, nn.  60eseg.  —  Vedasi  pure  Von  Bar,  op.  cit.,  n.  305.  — 
L'Istituto  di  diritto  internazionale  nella  sessione  del  1885  adottò  le  se- 
guenti norme  :  ....  Ili  «  Le  délai  accordò  pour  la  présentation  des  let- 
tres  de  change  et  des  billets  à  ordre  à  vue  ou  à  un  certain  délai  de 
vue,  se  determino  d'après  la  loi  du  pays  dans  lequel  le  titre  à  été 
créé.  »  —  IV.  «  Les  obligations  du  porteur  au  point  de  vue  de  la 
présentation  pour  l'acceptation  et  pour  le  paiement  sont  fixées  par  la 
loi  du  pays  où  a  été  emise  la  lettre  de  change  ou  le  billet   à  ordre.  » 

(2)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  261  ultimo  al.  —  Per  far  luogo,  secondo  questa 
disposizione,  al  raddoppiamento  dei  termini  basta  che  sussista  di  fatto 
una  guerra  marittima  sui  mari  che  il  titolo  deve  attraversare  per  giun- 
gere nel  luogo  dove  è  pagabile  e  non  occorre  un  vero  e  proprio  stato 
giuridico  di  guerra.  —  Confr.  Vidari,  op.  cit,  voi.  VII,  n.  6684.  —  Supino, 
op.  cit  nn.  125-126.  —  Tifante,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  1631.  —  Si  noti  però 
che,  mentre  il  Virante  ritiene  che  in  caso  di  guerra  marittima  debbano 
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dai  lavori  preparatori,  gli  autori  della  legge  cambiaria  ger- 
manica (1),  quantunque  le  disposizioni  a  ciò  attinenti  siano 
formulate  in  modo  da  lasciare  impregiudicata  la  questione 
sulla  legge  applicabile  (2). 

Le  considerazioni  prima  allegate  per  confutare  l'opinione 
degli  scrittori  che  vorrebbero  qui  far  prevalere  generalmente 
la  legge  del  luogo  del  pagamento,  m' inducono  ad  adottare 
la  soluzione  testé  accennata.  Nell'accoglierla  però  non  credo 
assolutamente  si  possa  fare  la  distinzione,  propugnata  dal 
Masse,  fra  ciò  che  riguarda  l'obbligo  della  presentazione  per 
l'accettazione  e  la  commisurazione  dei  termini  entro  cui  la 
presentazione  dovrebbe  effettuarsi,  regolando  quell'obbligo  in 
base  della  legge  del  paese  di  emissione,  ma  commisurando  i 
termini  a  norma  della  legge  del  luogo  del  pagamento  (3). 

Le  due  cose  infatti  si  trovano  in  un  intimo  legame  tra 
loro,  tanto  è  vero  che  a  norma  di  numerose  legislazioni  in 
vari  casi  dipende  dalla  volontà  delle  parti  non  solo  deter- 
minare se  la  presentazione  debba  o  no  effettuarsi,  ma  anche 
stabilire  i  termini  entro  i  quali  essa  deve  avvenire.  Oltre  a 
ciò,  se  la  legge  del  luogo  di  emissione  impone  la  presenta- 
zione, mentre  tale  atto  non  è  richiesto  da  quella  del  paese 


raddoppiarsi  i  termini,  siano  questi  fìssati  dalla  legge  o  dalle  parti,  il 
Supino  ammette  soltanto  il  raddoppiamento  del  termine  legale.  —  Tutto 
ciò  concerne  semplicemente  l'interpretazione  del  diritto  interno  ed  è  af- 
fatto estraneo  ai  principi  e  alle  norme  del  diritto  di  guerra. 

(1)  Vedasi  in  Esperson,  op.  cit,  n.  27,  pag.  48;  in  Chrétien,  op.  cit,, 
pag.  127  ;  in  Beauchet,  negli  Annales  de  dr.  comm.  1888,  II,  66. 

(2)  All'Art.  19  della  ìegge  germanica  è  detto:  «  Solche  Wechsel  (quelle 
tratte  a  certo  tempo  vista)  miissen  bei  Verlust  des  wechselmassigen 
Anspruchs  gegen  die  Indossanten  und  den  Austeller,  nach  Maassgabe 
der  besonderen  im  Wechsel  enthaltenen  Bestimmung  und  in  Brmangelimg 
derselben  binnen  zwei  Jahren  nach  der  Ausstellung  zur  Annahme  priisentirt 
werden...  »  —  Analogamente  è  disposto  dalla  legge  cambiaria  ungherese 
(Art.  19)  e  dal  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  (Art.  Tal),  salvo  che  que- 
st'ultimo riduce  il  termine  da  due  anni  ad  uno. 

(3)  Masse,  op.  cit,  voi.  1,  nn.  626,  628.  —  Confr.  anche  Pardessus^ 
Cours  de  droit  commercial,  n.  1495. 
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del  pagamento  del  titolo,  come  sarebbe  possibile  riferirsi  a 
quest'ultima  legge  per  fissare  i  termini  entro  i  quali  com- 
piere Tatto  della  presentazione? 

Si  vede  da  ciò  che,  anche  a  quest'ultimo  riguardo,  non  è 
per  regola  da  prendere  in  considerazione  la  ìegge  del  luogo 
del  pagamento. 

Non  basta  però  affermare  che  si  deve  dare  prevalenza  alla 
legge  del  paese  dove  è  avvenuta  remissione  del  titolo,  perchè 
è  per  lo  più  ammesso  che  non  soltanto  il  traente,  ma  anche 
i  giranti  possono  ciascuno  stabilire  speciali  pattuizioni  per 
quanto  si  attiene  alla  presentazione  della  cambiale  (1),  in 
ispecie  abbreviando  i  termini  indicati  dalla  le^ge  o  dal  traente. 
A  torto  quindi  si  prescinderebbe  assolutamente  dalla  legge 
del  luogo  dove  ciascuna  girata  è  avvenuta  (2),  perchè  così 
si  farebbe  astrazione  dal  carattere  autonomo  di  ciascuna  ob- 
bligazione cambiaria,  mentre  ogni  girante  può  subordinare 
i  propri  obblighi  di  prestare  garanzia  a  condizioni  diverse 
per  quanto  riguarda  la  presentazione  del  titolo.  Convien 
dunque  ritenere  che  la  condizione  della  presentazione  della 
cambiale  per  V accettazione  e  i  termini  entro  cui  deve  es- 


(L)Confr.  Cod.  comm.  it.  Art.  261;  legge  camb.  germanica,  Art.  19; 
ungherese,  Art.  19;  scandinava,  Art.  19,  al.  2;  Cod.  fed.  svizzero  delle 
obblig.  Art.  737,  ultimo  al.;  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  160,  ultimo  al.; 
legge  belga  del  ?0  maggio  1872,  Art.  51  ultimo  al. 

(2)  L'Esperson  (op.  cit.,  n.  25,  pag.  42)  si  esprime  tuttavia  nel  modo 
seguente  :  «  Siccome  i  successivi  possessori  non  poterono  acquistare  che 
i  diritti  spettanti  ai  loro  autori  coi  doveri  relativi,  ne  deriva  per  neces- 
sario corollario  che  incomberà  ad  essi  il  dovere  della  presentazione  così 
e  non  altrimenti  come  incombeva  al  primitivo  portatore  della  cambiale, 
quand'anche  diversamente  disponesse  la  legge  del  luogo  in  cui  la  lettera  di 
cambio  fu  girata  ».  Vedasi  nella  stessa  opera  al  n.  29,  pag.  50-51.  —  Nel 
medesimo  senso  Sorani,  op.  cit.  voi.  I,  §  240.  —  Si  potrà  ammettere  che 
i  successivi  possessori  debbano  rispettare  le  disposizioni  della  legge  del 
luogo  di  emissione  per  conservare  i  loro  diritti  verso  il  traente,  ma  non 
si  può  ritenere  giuridicamente  giustificato  che  debbano  attenersi  comple- 
tamente a  questa  legge  per  mantenere  in  vita  i  loro  diritti  verso  i  vari 
giranti. 

Diesa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  8 
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sere  effettuata  sono  da  regolarsi,  nei  rapporti  fra  il  por- 
tatore e  il  traente  o  ciascuno  dei  giranti,  a  norma  della 
legge  del  paese  dove  ciascuno  di  questi  ha  assunto  la  pro- 
pria obbligazione  (1). 

Tale  soluzione  può  adottarsi  anche  di  fronte  all'Art.  58 
del  nostro  codice  di  commercio,  quantunque  questo  testo  di- 
chiari che  la  forma  degli  atti  da  farsi  per  l'esercizio  e  la 
conservazione  dei  diritti  derivanti  dalle  obbligazioni  commer- 
ciali e  gli  effetti  degli  atti  stessi  sono  regolati  con  la  legge 
del  luogo  dove  si  fanno  o  si  eseguiscono  gli  atti  suddetti  (2). 

Questa  disposizione  infatti  determina  qui  la  legge  appli- 
cabile ai  requisiti  di  forma,  e  indirettamente  anche  a  quelli 
di  procedura,  circa  gli  atti  da  farsi  per  la  conservazione  dei 
diritti,  accennando  agli  effetti  che  derivano  dal  fatto  di  avere 
o  no  eseguito  gli  atti  rivolti  a  quest'ultimo  scopo  nella  do- 
vuta forma;  ma  l'Art.  58  in  questa  parte  non  modifica  af- 
fatto le  norme  riguardanti  la  sostanza  delle  obbligazioni, 
come  risultano  dall'Art.  9  Disp.  Prel.  Cod.  civ.  Ora  si  è 
dimostrato  che  l'obbligo  della  presentazione  per  l'accettazione 
che  incombe  al  portatore  della  cambiale  tratta  a  certo  tempo 
vista,  costituisce  una  condizione  sostanziale  per  la  sussistenza 


(1)  Confr.  esplicitamente  in  questo  senso  Beanchet  negli  Annales  de 
dr.  comm.  1888,  II,  pag.  65.  —  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV, 
n.  653.  —  Andinet,  op.  cit,  n.  746.  —  OttolengM  op.  cit.,  nn.  61-63,  68. 

(2)  A  torto  il  Supino  (op.  cit.,  n.  123)  crede  di  poter  parafrasare 
l'Art.  58  Cod.  di  comm.  affermando  che,  a  norma  di  questa  disposizione, 
la  forma  e  i  requisiti  essenziali  delle  obbligazioni  commerciali  e  la  forma 
degli  atti  da  farsi  per  l'esercizio  e  la  conservazione  dei  diritti  che  ne 
derivano  sono  regolati  dalla  legge  o  dagli  usi  del  luogo  dove  si  emettono 
le  obbligazioni.  —  Invero,  la  semplice  lettura  dell'Art.  58  basta  a  per- 
suadere che  il  legislatore  intese  adottare  norme  diverse  circa  la  legge 
applicabile  da  un  lato  per  ciò  che  riguarda  le  forme  e  i  requisiti  essen- 
ziali delle  obbligazioni,  dall'altro  per  quanto  concerne  la  forma  degli  atti 
da  farsi  per  l'esercizio  e  la  conservazione  dei  diritti  che  derivano  dalle 
obbligazioni.  Sotto  l'un  aspetto  l'Art.  58  dichiarò  applicabile  la  legge  del 
paese  dove  l'obbligazione  è  contratta,  sotto  l'altro  la  legge  del  luogo  dove 
si  compie  l'atto  conservativo. 
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dell'obbligazione  del  traente  o  dei  giranti.  Il  fatto  poi  che 
nella  disposizione  ora  citata  siano  usate  le  parole  «  leggi  od 
usi  del  luogo  dove  si  emettono  le  obbligazioni  »  non  basta 
certamente  per  concludere  che  si  debba,  rispetto  all'argomento 
nostro,  tener  conto  soltanto  della  legge  vigente  nel  paese  di 
emissione  del  titolo,  poiché  sappiamo  che  le  parole  «  si  emet- 
tono »  rimasero  nell'Art.  58  in  causa  di  una  semplice  svista 
e  vanno  intese  nel  senso  di  «  si  contraggono  »  (1).  Cosicché 
anche  di  fronte  al  diritto  italiano  è  lecito  tener  conto,  in 
ordine  all'obbligo  della  presentazione  per  l'accettazione,  oltre 
che  della  legge  del  paese  di  emissione,  anche  della  legge 
del  luogo  dove  ciascun  girante  è  venuto  ad  obbligarsi  (2). 

Le  medesime  norme  di  diritto  internazionale  privato,  tanto 
dal  punto  di  vista  dei  principi  generali,  quanto  nell'  inter- 
pretazione del  diritto  italiano,  non  potrebbero  tuttavia  se- 
guirsi, a  questo  proposito,  nei  rapporti  fra  il  portatore  del 
titolo  ed  il  trattario. 

Anzitutto  è  certo  che  le  modalità  con  cui  deve  aver  luogo 
la  presentazione  vanno  regolate  dalla  legge  locale  (3),  in  con- 


ci) Vedasi  nel  Voi.  I,  n.  20,  pag.  138-139. 

(2)  Alla  stessa  conclusione  credo  si  possa  giungere  nell'  interpretare 
la  legge  cambiaria  germanica,  quantunque  all'Art.  86  essa  stabilisca  che: 
«  ha  forma  degli  atti  da  compiersi  con  una  cambiale  su  una  piazza  estera 
per  l'esercizio  o  la  conservazione  del  diritto  cambiario  è  regolata  dal 
diritto  ivi  vigente.  »  —  L'interpretazione  da  me  adottata  è  avvalorata 
dal  fatto  che  la  legge  stessa  all'Art.  85  dichiara  :  «  I  requisiti  essenziali 
di  una  cambiale,  come  pure  di  ogni  altra  dichiarazione  cambiaria  emessa 
all'estero,  si  giudicano  secondo  la  legge  del  luogo  dove  la  dichiarazione 
fu  fatta...  » 

Disposizioni  del  tutto  corrispondenti  trovansi  nella  legge  camb.  un- 
gherese (Art.  96,  97);  nella  legge  camb.  scandinava  (Art.  85,  86);  nel 
Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  (Art.  823, 824). 

(3)  Tale  norma  va  tenuta  presente  in  ispecie  nel  giudicare  dell'appli- 
cabilità di  una  disposizione  come  quella  che  si  riscontra  nella  legge  di 
cambio  germanica  (Art.  91),  secondo  cui:  «  La  presentazione  di  una  cam- 
biale per  l'accettazione  o  per  il  pagamento,  la  levata  del  protesto,  la 
richiesta  di  un  duplicato,  come  pure  tutti  gli  altri  atti  da  compiersi 
presso  una  determinata  persona,  devono  essere  fatti  nel  suo  locale  d'ai- 
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formità  al  principio  generale  che  ottenne  una  sanzione  espressa 
nell'Art.  10  ultimo  al.  Disp.  Prel.  Cod.  civ.  nostro  e  venne 
implicitamente  richiamato  nell'  Art.  58  del  Cod.  di  comm. 
Quanto  ai  termini  per  la  presentazione  della  cambiale,  essi 
assumono  un  carattere  giuridico  diverso  in  confronto  al  trat- 
tario, piuttostochè  in  confronto  ai  traenti  e  ai  giranti.  Rispetto 
a  questi  l'osservanza  dei  termini  prescritti  (siano  essi  stabi- 
liti dalla  legge  o  dalle  parti)  costituisce,  come  si  è  detto, 
una  condizione  sostanziale  per  la  sussistenza  della  loro  ob- 
bligazione. Rispetto  al  trattario  invece  i  termini  e  in  gene- 
rale il  tempo  in  cui  si  può  compiere  la  presentazione  della 
cambiale,  sono  regolati  da  norme  di  carattere  processuale, 
le  quali  vanno  perciò  applicate  in  conformità  alla  legge  lo- 
cale, vale  a  dire  secondo  la  legge  del  paese  dove  la  presen- 
tazione viene  ad  effettuarsi. 

La  legge  cambiaria  germanica  contiene  una  disposizione 
che  ci  permette  di  fare  un'applicazione  pratica  del  principio 
ora  esposto.  Questa  legge  infatti  all'Art.  18  stabilisce  che 
le  cambiali  in  fiera  o  in  mercato  possono  essere  presentate 
per  l'accettazione  soltanto  nel  tempo  di  presentazione  stabi- 
lito dalla  legge  del  paese  dove  ha  luogo  la  fiera  o  il  mer- 
cato (1).  Poiché  una  disposizione  come  questa  mira  a  tutelare 
gì'  interessi  del  trattario  (2),  è  chiaro  che  egli  ha  diritto  di 
esigerne  l'applicazione  ogniqualvolta  sia  in  vigore  nel  luogo 
dove  la  cambiale  gli  è  presentata  ;  né  di  fronte  al  trattario 
potrebbe  avere  alcuna  importanza   il  fatto  che  una  disposi- 


fari  e,  in  mancanza  di  questo,  nella  sua  abitazione.  —  Disposizione 
analoga  contiene  la  legge  cambiaria  ungherese  (Art.  102)  ;  il  Cod.  fed. 
svizzero  delle  obblig.  (Art.  818). 

(1)  Nello  stesso  senso  dispone  l'Art.  736  al.  2°  del  Cod.  fed.  svizzero 
delle  obblig.  —  Vedasi  anche  l'Art.  18  della  legge  camb.  ungherese. 

(2)  Confr.  Vidari,  op.  cit,  voi.  VII,  n.  6680.  —  Questo  scrittore  os- 
serva che  la  disposizione  della  legge  cambiaria  tedesca  su  citata  ebbe 
lo  scopo  di  dar  modo  al  trattario  di  soddisfare  le  cambiali  da  esso  ac- 
cettate o  da  accettarsi  in  fiera,  con  gli  utili  ritratti  nella  fiera  stessa.  — 
Vedasi  anche  Knntze  in  Emleinann,  op.  cit.,  voi.  V,  §  50,  n.  7. 
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zione  consimile  non  esistesse  nella  legge  sotto  il  cui  impero 
il  traente  o  ciascuno  dei  giranti  ebbe  ad  obbligarsi. 

227.  —  Il  trattario,  che  non  abbia  promesso  l'accettazione 
di  una  determinata  cambiale,  non  è  per  regola  tenuto  ad 
accettarla  anche  se  fosse  debitore  verso  il  traente  di  una 
somma  equivalente  all'  importo  del  titolo  (1).  In  alcune  legi- 
slazioni è  tuttavia  stabilito  che  fra  commercianti  per  debiti 
commerciali  il  creditore  ha  diritto,  salvo  convenzione  con- 
traria, di  trarre  sul  proprio  debitore  una  cambiale  per  una 
somma  che  non  ecceda  l'ammontare  del  debito  e  il  trattario 
ha  il  dovere  di  accettare.  Così  dispone  la  legge  belga  del 
22  maggio  1872  (2);  analogamente  è  statuito  dal  codice  di 
commercio  portoghese  del  1888  (3). 

Dato  pertanto  che  il  creditore  di  una  certa  somma  intenda 
trarre  una  cambiale  sul  proprio  debitore,  qual  legge  andrà 
presa  in  considerazione  per  decidere  se  questo  abbia  il  dovere 
di  accettare  ? 

Vi  è  chi  si  pronuncia  per  l'applicabilità  della  legge  del 
paese  dal  quale  la  cambiale  fu  emessa,  argomentando  che  a 
questa  legge  spetta  generalmente  regolare  i  diritti  e  le  ob- 
bligazioni  derivanti  dall'emissione  del  titolo  (4).  E  questa  una 


(1)  Confr.  Yidari,  op.  cit,  voi.  VII,  nn.  6695-6697.  —  Franchi,  op.  cit, 
n.  124.  —  Viyante  op.  cit..  voi.  IV  P.  I,  n.  1635  e  la  giurisprudenza  ivi 
citata  alla  nota  9,  pag.  93.  —  Vedasi  pure  Kuntze  in  Endeinann,  op.  cit., 
voi  V,  §  51. 

(2)  Art.  8.  Questa  disposizione  aggiunge  :  «  Lorsque  la  somme  excède 
le  montant  de  la  dette,  le  tire  ne  doit  accepter  que  pour  la  partie  de  la 
somme  dont  il  est  debiteur.  » 

(3)  Art.  284.  —  Secondo  alcuni  scrittori,  indipendentemente  da  un 
esplicito  testo  di  legge,  è  sufficiente  l'esistenza  di  un  uso  commerciale  in 
questo  senso,  per  autorizzare  il  commerciante  creditore  a  trarre  una  cam- 
biale sul  proprio  debitore.  —  Vedasi  ad  es.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit, 
voi.  IV,  n.  224.  —  Stipino,  op.  cit..  n.  153.  —  Contra  Yidari,  op.  cit,  voi.  VII, 
n.  6697. 

(4)  In  questo  senso  Tribunale  regionale  superiore  di  Colmar.  27  giu- 
gno 1890  (Journal,  1892  pag.  733).  —  Ratnella,  6p.  cit.,  voi.  I,  n.  283, 
pag.  429-430. 


118  CAPITOLO   PRIMO 

opinione  assolutamente  inammissibile,  perchè  se  le  obbliga- 
zioni e  i  diritti  del  traente  possono  essere  retti  dalla  legge 
del  paese  di  emissione,  il  trattario  prima  delV  accettazione 
non  ha  alcuna  obbligazione  cambiaria  e  non  gli  potrebbe  per 
conseguenza  in  alcun  modo  riuscire  applicabile  una  legge  che 
regola  rapporti  giuridici  a  cui  egli  non  ha  ancora  partecipato. 

Senza  dubbio  preferibile  è  l'opinione  di  chi  sostiene  che 
si  deve  ricorrere  alla  legge  del  debitore,  perchè  qui  trattasi 
di  decidere  se  quest'ultimo  possa  essere  costretto  ad  assu- 
mere un'  obbligazione  più  gravosa  di  quella  ordinaria,  ad 
assumere  in  ispecie  un'  obbligazione  cambiaria  che  espone  a 
conseguenze  tanto  rigorose  (1).  Rimane  però  a  vedere  che 
debba  intendersi  per  legge  del  debitore,  se  come  tale  debba 
considerarsi  la  sua  legge  nazionale,  la  legge  del  suo  domicilio, 
oppure  la  legge  del  luogo  dove  egli  si  trova  nel  momento  in 
cui  la  cambiale  gli  perviene  per  l'accettazione. 

Meno  indeterminata  è  la  soluzione  adottata  dagli  scrittori 
che  ritengono  debba  prevalere  la  legge  del  domicilio  del 
trattario,  allegando  che  in  tale  località  viene  a  formarsi  il 
contratto  fra  questo  e  il  traente  (2).  Anche  qui  però  conviene 
domandarci  :  dato  che  il  trattario  dimori  temporaneamente 
in  una  località  diversa  da  quella  dove  trovasi  il  suo  domi- 
cilio e  che  ivi  venga  su  lui  tratta  una  cambiale,  sarà  la  legge 
quivi  vigente  oppure  la  legge  del  domicilio  quella  che  dovrà 
esser  presa  in  considerazione  ?  Se  si  dovesse  tener  conto  del 
luogo  dove  verrebbe  eventualmente  a  concludersi  il  contratto 
fra  traente  e  trattario,  converrebbe  dare  preferenza  alla  prima 
delle  due;  io  credo  però  che  anche  nell'ipotesi  ora  accennata 
è  necessario  far  prevalere  la  legge  del  domicilio  del  trattario. 
Invero,  la  questione  da  risolversi  consiste  semplicemente  in 


(1)  Cosi  Ottolenghi,  op.  cit,  n.  75. 

(2)  Confr.  Fiore,  Dir,  int.  priv.  2a  Ed.  n.  34S.  —  Lyon-Caen  et  Renanlt, 
op.  cit,  voi.  IV,  n.  646.  —  Champcommnnal,  op.  cit.  negli  Annales  de  dr. 
comm.  1894,  II,  pag.  150-151.  —  Weiss,  Tratte  théorique  et  pratique,  voi.  IV, 
pag.  442. 
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questo,  se  cioè  pel  fatto  che  un  individuo  esercita  la  profes- 
sione di  negoziante  egli  sia  tenuto,  in  mancanza  di  un  patto 
espresso  contrario,  a  consentire  che  il  suo  creditore  tramuti 
l'obbligazione  della  quale  può  esigere  da  lui  l'adempimento 
in  una  obbligazione  cambiaria.  Trattasi  dunque  di  un  dovere 
inerente  all'esercizio  professionale;  per  decidere  pertanto  se 
quel  dovere  sussista,  conviene  ricorrere  alla  legge  competente 
a  determinare  gli  obblighi  che  derivano  dalla  professione  di 
commerciante,  vale  a  dire  alla  legge  del  domicilio  commerciale. 
Quanto  alle  forme  da  osservarsi  nel  compiere  P  atto  di 
accettazione  di  una  cambiale,  si  dovrà  fare  applicazione  di 
quelle  stesse  norme  di  diritto  internazionale  privato  che  furono 
esposte  relativamente  alle  forme  della  girata  cambiaria.  La 
legge  del  luogo  dove  l'accettazione  è  data  determinerà  per- 
tanto se  questa  possa  compiersi  per  atto  separato  oppure, 
come  è  generalmente  stabilito,  soltanto  con  la  sottoscrizione 
dello  stesso  titolo  cambiario,  se  occorra  che  la  sottoscrizione 
sia  apposta  sulla  faccia  anteriore  della  cambiale,  se  nell'ipotesi 
che  sia  apposta  a  tergo  debba  essere  accompagnata  dalla 
parola  «  accetto  »  od  altra  equivalente;  se  l'accettazione  debba 
essere  datata  e  in  mancanza  di  data  che  cosa  vi  possa 
equivalere  (1). 


(1)  Fra  i  tanti  autori  che  si  potrebbero  citare,  mi  limiterò  a  rammen- 
tare Esperson,  Dir.  camb.  internaz.  n.  13,  pag.  22.  —  Confr.  anche  la  norma 
adottata  a  questo  proposito  dall'Istituto  di  diritto  internazionale,  che  è 
riferita  al  n.  218,  pag.  75,  nota  3.  —  Vedasi  poi:  Legge  cambiaria  ger- 
manica, Art.  85;  ungherese,  Art.  96;  scandinava,  Art.  85  ;  inglese  del  1882, 
Art.  72,  n.  1;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  823;  Cod.  di  comm. 
it.  Art.  58  ;  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale  di  Montevideo, 
Art.  26.  —  La  Corte  Suprema  degli  Stati  Uniti  ebbe  a  considerare  valida 
l'accettazione  di  una  cambiale  effettuata,  da  un  individuo  domiciliato  nel 
Missuri,  sul  territorio  dello  Stato  d'Illinois  nella  semplice  forma  verbale, 
in  conformità  alla  legge  locale  (Journal,  1876,  pag.  206).  —  Confr.  poi  le 
seguenti  disposizioni  di  diritto  interno  :  Cod.  di  comm.  it.  Art.  262,  263; 
Cod.  di  comm.  francese,  Art.  122;  Legge  belga  del  20  maggio  1872, 
Art.  12  ;  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  477  ;  legge  cambiaria  germanica, 
Art.  21;  ungherese,  art.  21;  scandinava,  Art.  21,  al.  2:  inglese,  Art,  17; 
Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  739. 


120  CAPITOLO    PRIMO 

Anche  per  apprezzare  la  validità  formale  dell'obbligazione 
assunta  dall'  accettante  che  abbia  sottoscritto  un  titolo,  non 
fornito  di  tutti  i  requisiti  richiesti  dalla  legge  del  paese  di 
emissione,  converrà  richiamarci  alle  cose  dette  in  precedenza. 
Di  fronte  ad  una  disposizione  come  quella  dell'  articolo  85 
al.  2  della  legge  di  cambio  tedesca,  l'accettazione  regolar- 
mente data  in  conformità  alla  legge  dello  Stato  dove  ebbe 
ad  effettuarsi,  avrà  efficacia  cambiaria  se  sarà  apposta  su 
una  cambiale  che  risponda  ai  requisiti  voluti  dalla  legge 
dello  Stato  stesso,  anche  se  il  titolo  sia  irregolare  a  norma 
della  legge  del  paese  di  emissione  (1).  In  mancanza  però  di 
una  disposizione  a  quella  corrispondente,  non  si  potrebbe  per 
regola  ritenere  che  l'accettante  sottoscrivendo  un  titolo,  non 
fornito  dei  prescritti  requisiti  formali  secondo  la  legge  del 
paese  di  emissione,  è  venuto  ad  assumere  una  valida  obbli- 
gazione cambiaria  (2). 

Per  ciò  che  concerne  il  termine  entro  cui  il  trattario  può 
efficacemente  accettare,  sarà  pure  il  caso  di  riferirci  alla  legge 
del  luogo  dove  l'atto  di  accettazione  si  compie,  come  quella 
che  ha  speciale  competenza  a  determinare  le  condizioni  affin- 
chè la  manifestazione  del  consenso  da  parte  dell'  accettante 
abbia  luogo  con  efficacia  giuridica. 

Questa  legge  pertanto  deciderà  se,  come  dispone  il  diritto 
germanico  (3),  il  trattario  debba  dichiarare  nell'istante  stesso 


(1)  Vedasi  al  n.  218,  pag.  77-78  e  al  n.  210,  pag.  32. 

(2)  Confr.  al  n.  219.  —  Vedasi  anche  Brocher,  Des  conflits  de  legista- 
tion  en  matière  de  lettre  de  cìiange  (Revae  de  dr.  int.  1874,  pag.  206.  207) 
e  C.  di  Cass.  di  Firenze,  24  luglio  1902  (Annali,  1902,  I,  512). 

Alla  norma  accennata  nel  testo  si  dovrebbe  fare  eccezione  di  fronte 
ad  una  disposizione  di  diritto  interno  come  quella  che  si  riscontra  nel- 
l'Art. 18  della  legge  cambiaria  inglese  del  1882.  Questa  legge  infatti,  a 
prescindere  dall'applicabilità  della  disposizione  (citata  al  n.  210,  pag.  33, 
nota  1)  dell'Art.  72  n.  1  b.  (corrispondente  all'Art.  85  al.  2  della  legge  di 
cambio  germanica)  all'  Art.  18  dichiara  :  «  Una  cambiale  può  essere  ac- 
cettata anche  se  non  sia  stata  sottoscritta  dal  traente  o  sia  in  qualunque 
altro  modo  imperfetta...  » 

(3)  Legge  camb.  germanica  Art.  17.  —  Nello  stesso  senso  vedasi  legge 
camb.  ungherese  Art.  17. 
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in  cui  la  cambiale  gli  è  presentata  se  intende  accettarla  o 
no,  o  se,  come  è  stabilito  da  numerose  legislazioni,  egli  abbia 
tempo  24  ore  per  dare  la  propria  accettazione  (1).  La  legge 
stessa  per  identità  di  motivi  andrà  consultata  per  determinare 
se,  come  è  in  generale  ammesso,  sia  da  escludere  che  l'ac- 
cettazione possa  aver  luogo  in  modo  tacito,  quando  il  trat- 
tario abbia  trattenuto  il  titolo  oltre  il  termine  a  lui  concesso 
per  dare  o  rifiutare  l'accettazione. 

Il  medesimo  criterio  di  diritto  internazionale  privato  sarà 
da  seguirsi  nello  stabilire  se  il  trattario  possa  o  no  revocare 
la  propria  accettazione  (2);  se  possa  farlo  fino  all'istante  in 
cui  siasi  spossessato  del  titolo  da  lui  sottoscritto  (3),  oppure 

(1)  Così  Cod.  di  comm.  it.  Art.  265  ;  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  125; 
legge  belga  del  20  maggio  1872,  Art.  16  ;  legge  camb.  scandinava,  Art.  21  ; 
Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  736.  —  Il  Cod.  di  comm.  spagnuolo 
(Art.  478)  dichiara  che  l'accettazione  deve  essere  data  o  rifiutata  entro 
il  medesimo  giorno  nel  quale  il  portatore  presenta  la  cambiale  al  trat- 
tario. —  La  legge  cambiaria  inglese  (Art.  42)  invece  stabilisce  come 
termine  per  l'accettazione  il  tempo  ordinariamente  usato. 

Di  fronte  alle  legislazioni  le  quali  al  pari  della  nostra  (Confr.  Tivante. 
Trattato,  voi.  IV,  n.  1638)  ammettono  che  il  possessore  della  cambiale  può 
accordare  al  trattario  un  termine  per  accettare  più  lungo  di  quello  in- 
dicato dal  legislatore,  non  vi  sarà  assoluta  necessità  di  ricorrere  alla 
legge  del  luogo  dove  l'accettazione  deve  effettuarsi  e  le  parti  potranno 
riferirsi  ad  una  legge  diversa.  Tale  riferimento  però,  in  materia  cam- 
biaria, non  è  per  regola  de  presumersi,  —  Vedi  ai  nn.  216,  221. 

(2)  Nel  senso  che  l'accettazione  non  può  in  alcun  modo  essere  revo- 
cata dal  trattario  che  abbia  sottoscritto  la  cambiale,  dispone  esplicita- 
mente il  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  all'Art.  740;  come  pure  la  legge 
camb.  scandinava  all'Art.  21  ultimo  al.  Altrettanto  risulta  dall'Art.  21 
della  legge  camb.  germanica  (confr.  Kuntze  in  Endemann,  op.  cit.  voi.  V. 
§  53,  n.  2):  dalla  legge  camb.  ungherese  (Art.  21). 

(3)  Cosi  dispone  il  nostro  Cod.  di  comm.  all'Art.  261.  —  Vedi  Supino 
op.  cit.  n,  157.  —  Vidari,  op.  cit.  voi.  VII,  n.  6722.  —  Virante,  op.  cit. 
voi.  IV,  n.  1644.  —  Franchi,  op.  cit.  n.  123.  —  Nello  stesso  senso  può  inter- 
pretarsi la  legge  francese.  Confr/  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  215. 
—  La  legge  belga  del  20  maggio  1872  all'Art.  11  stabilisce:  «  Le  tire  peut 
s'il  ne  s'est  pas  dessaisi  du  titre,  bifier  son  acceptation  aussi  longtemps 
que  le  délai  de  vingt-quatre  heures,...  n'est  pas  expiré.  —  Si  le  tire  ne 
donne  pas  au  porteur  connaissance  de  la  biffure  dans  le  délai  préindiqué, 
la  biffure  est  nulle  >. 
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fino  al  momento  in  cui  al  titolare  della  cambiale  sia  pervenuto 
avviso  dell'avvenuta  accettazione  (1).  È  fuor  di  dubbio,  in 
conformità  ai  principi  generali,  che  fa  d'uopo  qui  ricorrere 
alla  lex  loci  actus,  trattandosi  di  determinare  le  condizioni 
affinchè  la  manifestazione  del  consenso  possa  considerarsi  de- 
finitivamente efficace  al  sorgere  dell'obbligazione;  tanto  più 
che,  a  questo  proposito,  la  legge  dispone  non  soltanto  nell'in- 
teresse diretto  dei  contraenti,  ma  anche  per  tutela  di  un 
interesse  generale  che  va  salvaguardato  qualunque  sia  la 
volontà  delle  parti  stipulanti  (2). 

Pure  in  base  ai  principi  generali,  la  legge  del  paese  dove 
l'accettazione  è  data  dovrà  ricevere  applicazione  per  stabilire 
se  l'obbligazione  dell'  accettante  possa  essere  annullata  per 
essere  il  suo  consenso  viziato  da  violenza,  dolo,  oppure  da 
errore  (3),  e  per  decidere  quali  ne  debbano  essere  eventual- 
mente le  conseguenze.  Ciò  si  dovrà  tener  presente  in  ispecie 
nel  valutare  la  portata  giuridica  di  una  disposizione  la  quale, 
al  pari  di  quanto  è  statuito  dall'articolo  268  del  nostro  Codice 
di  commercio,  dichiari  che:  «  L'accettante  è  tenuto  ancorché 
il  traente  fosse  fallito  prima  dell'  accettazione  ed  egli  lo 
ignorasse  »  (4). 

Numerose  legislazioni  prevedono  l' ipotesi  che  il  trattario 
voglia,  nell' accettare  la  cambiale,  limitare  la  propria  obbli- 
gazione o  subordinarla  a  qualche  condizione.  Le  disposizioni 
adottate  a  tale  proposito  dai  vari  legislatori  presentano  no- 


(1)  Ciò  risulta  dalla  legge  inglese  del  1882  (Art.  21).  Confr.  anche 
l'Art.  478  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo. 

(2)  Confr.  l'Art.  740  al.  2  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  dove  è 
detto  :  «  Si  le  propriétaire  de  la  lettre  de  change  a  consenti  à  ce  que 
l'acceptation  fut  retirée  (bifée)  ou  restreinte,  l'accepteur  ne  peut  opposer 
ce  consentement  qu'à  celui  qui  l'a  donne  et  non  aux  autres  interessés.  >  — 
Vedasi  nello  stesso  senso,  nell'interpretazione  della  legge  nostra,  Virante, 
op.  cit.  voi.  IV,  n.  1644. 

(3)  Vedasi  nel  voi.  1,  Introduzione,  pag.  21-22. 

(4)  Confr.  nello  stesso  senso  l'Art.  121  del  Cod.  di  comm.  francese  ; 
l'Art.  11  della  legge  belga  del  20  maggio  1872. 
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tevoli  disformità.  Mentre  la  legge  inglese  stabilisce  che  il 
trattario  può  accettare  la  cambiale  non  solo  parzialmente  ma 
anche  condizionalmente,  subordinando  quindi  la  sua  obbliga- 
zione all'avverarsi  di  una  determinata  condizione  (1),  la  legge 
scandinava  ammette  soltanto  che  il  trattario  può  limitare 
r accettazione  ad  una  parte  dell'importo  della  cambiale,  sta- 
tuendo che  ogni  altra  restrizione  o  condizione  si  ha  come 
non  scritta  (2).  Secondo  altre  legislazioni,  tra  le  quali  la 
nostra,  l'accettazione  può  pure  essere  limitata  ad  una  somma 
minore  di  quella  indicata  nella  cambiale,  ma  qualunque  altra 
limitazione  o  condizione  equivale  a  mancanza  di  accetta- 
zione e  dà  luogo  all'  azione  di  regresso  ;  però  f  accettante 
rimane  obbligato  entro  i  limiti  della  sua  accettazione  (3). 

Per  decidere  se  il  trattario  possa  accettare  parzialmente 
o  condizionatamente  la  cambiale  ed  assumere  così  una  valida 
obbligazione,  converrà  ancora  ricorrere  alla  lex  loci  actus  (4), 
generalmente  competente  a  determinare  i  requisiti  intrinseci 
per  la  validità  delle  obbligazioni  convenzionali.  Alla  legge  del 
domicilio  dell'  accettante,  della  quale  taluno  sostiene  a  tale 


(1)  Art.  19.  —  Il  successivo  Art.  44  tuttavia  aggiunge  che  il  posses- 
sore di  una  cambiale  può  rifiutarsi  di  aderire  ad  un'  accettazione  con- 
zionata  e  se  non  la  ottiene  incondizionata,  può  considerare  la  cambiale 
come  disonorata  per  mancanza  di  accettazione. 

(2)  Art.  22. 

(3)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  266.  (Vedasi  su  questa  disposizione  Vidari, 
op.  cit.  voi.  VII,  n.  6702-6704.  —  Vivante,  op.  cit  voi.  IV,  n.  16391640.  — 
Supino,  op.  cit  nn.  163-169)  ;  Legge  cambiaria  germanica,  Art.  22  (Confr. 
Kuntze  in  Eudemann,  Voi.  V,  §  54),  legge  camb.  ungherese,  Art.  22; 
Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  741.  —  L'Art.  124  del  Cod.  di  comm. 
francese  che  dispone  in  modo  analogo,  non  dichiara  che  il  trattario  il 
quale  ha  accettato  condizionalmente  rimane  obbligato  in  conformità  al 
tenore  della  sua  accettazione,  però  tale  disposizione  può  interpretarsi 
come  se  quella  norma  fosse  ivi  sottintesa.  —  Confr.  Lyon-Caen  et  Re- 
nault, op.  cit.,  voi.  IV,  n.  207.  —  Conf.  anche  l'Art.  15  della  legge  belga 
del  20  maggio  1872  e  l'Art.  479  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo. 

(4)  Confr.  Trib.  comm.  Seine,  29  ottobre  1902  (Annales  de  dr.  comm. 
1903,  II,  32). 
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proposito  l'applicabilità  (1),  sarà  il  caso  di  riferirsi  soltanto 
se  coincida  con  la  lex  loci  actus,  perchè  a  questa  e  non  a 
quella  legge  spetta,  come  si  è  detto,  determinare  le  condizioni 
affinchè  possa  contrarsi  un'obbligazione  intrinsecamente  valida. 

La  medesima  norma  di  diritto  internazionale  privato  non 
sarà  da  seguirsi,  sebbene  vi  sia  chi  ritiene  il  contrario  (2), 
per  decidere  se  il  portatore  del  titolo  possa  rifiutare  una 
accettazione  condizionata  o  limitata,  reputarla  equivalente  a 
mancanza  di  accettazione  ed  avere  in  caso  affermativo  diritto 
ad  ottenere  cauzione  o  ad  esercitare  1'  azione  di  regresso 
verso  i  vari  garanti.  Infatti  i  diritti  del  portatore  di  un 
titolo  cambiario  verso  i  vari  sottoscrittori  sono  determinati 
dalla  legge  che  ha  presieduto  all'assunzione  dell'obbligazione 
di  ciascuno  di  questi.  E  questa  dunque  la  lsgge  di  cui  si 
deve  tener  conto  per  apprezzare  se  possa  considerarsi  come 
avvenuta  un'  accettazione  per  la  cui  effettuazione  ciascuno 
degli  individui  che  hanno  sottoscritto  la  cambiale  prima  del 
trattario  aveva  dato  garanzia  (3). 

228.  —  Quando  una  cambiale  sia  stata  regolarmente  ac- 
cettata, la  legge  a  cui  spetta  determinare  la  sostanza  e  gli  ef- 
fetti dell'  obbligazione  dell'  accettante,  secondo  l'opinione  per 
lo  più  seguita,  è  quella  del  luogo  dove  l'atto  di  accettazione 
è  stato  effettuato  (4). 


(1)  Champcoinniunal,   op.  cit..   negli   Annales  de  dr.  comrn.    1894,  II, 
p&g.  156. 

(2)  Champconimunal,  1.  e. 

(3)  Confr.  in  questo  senso  anche  Ottolenghi,  op.  cit.,  n.  78. 

(4)  Vedasi  ad  es.  Fiore,  Dir.  ini.  priv.  2a  Ed.  nn.  346.  348.  —  Esper- 
son,  Dir.  camb.  internaz.  n.  21.  —  Asser,  op.  cit.,  n.  106.  —  Von  Bar,  op. 
cit.,  n.  304.  —  Grunhut,  op.  cit,  voi.  II,  pag.  579.  —  Lyon-Caen  et  Re- 
nault, op.  cit.  voi.  IV,  n.  645.  —  Chainpcoinmunal,  negli  Annales  de  dr. 
comm.  1894,  pag.  150-151.  —  Weiss,  Tratte)  voi.  IV,  pag.  442.  —  Confr. 
anche  la  regola  adottata  dall'Istituto  di  diritto  internazionale  citata  al 
n.  216,  pag.  60,  nota  1.  Vedasi  poiTrib.  Superiore  di  Colmar,  11  gennaio  1895 
{Journal,  1897,  pag.  387);  Legge  inglese  del  1882.  Art.  72,  n.  2;  Trat- 
tato di  diritto  commerciale  internazionale  di  Montevideo  del  1889,  Art.  28 
e  pel  diritto  argentino  Daireanx  nel  Journal,  1886,  pag.  30. 
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Fu  tuttavia  sostenuto  che  1'  accettazione  deve  essere  go- 
vernata dalla  legge  che  regge  i  rapporti  fra  traente  e  pren- 
ditore, perchè  il  contratto  si  forma  tra  queste  due  persone 
e  sono  esse  che  ne  stabiliscono  le  condizioni;  ora  l'accetta- 
zione essendo  un  atto  che  vale  a  completare  la  formazione 
della  cambiale,  si  deve  presumere  che  il  trattario  accettante 
abbia  inteso  aderire  puramente  e  semplicemente  al  contratto 
già  formato  (1). 

Contro  questa  soluzione  può  opporsi  che,  accogliendola 
senz'altro,  si  verrebbe  a  misconoscere  il  carattere  autonomo 
di  ciascuna  obbligazione  cambiaria  e  si  prescinderebbe  dal 
fatto  che,  una  volta  compiuto  l'atto  di  accettazione,  T accet- 
tante diventa  il  principale  obbligato. 

Io  credo  tuttavia  che  qui  convenga  attenersi  a  quella  stessa 
distinzione  che  fu  da  me  formulata  circa  la  legge  che  regola 
la  sostanza  e  gli  effetti  dell'obbligazione  di  ciascun  girante  (2). 
Credo  esatto  ricorrere  alla  legge  sotto  il  cui  impero  fu  as- 
sunta l' obbligazione  del  traente,  per  quello  che  riguarda  la 
semplice  interpretazione  delle  indicazioni  contenute  origina- 
riamente nella  cambiale  che  valgono  a  determinare  l'oggetto 
dell'obbligazione  cambiaria;  ciò  in  quanto  tale  oggetto  ri- 
mane per  regola  il  medesimo  per  tutti  gli  obbligati.  Ma  per 
quanto  concerne  il  grado  e  la  specie  di  responsabilità  che  il 
trattario  assume  con  la  sottoscrizione  del  titolo,  per  gli  effetti 
che  ne  derivano,  come  pure  per  l' interpretazione  delle  indi- 
cazioni che  sono  o  possono  essere  aggiunte  dall'  accettante, 
non  vi  sarebbe  motivo  per  non  dare  la  preferenza  alla  legge 
del  luogo  dove  l'atto  di  accettazione  si  effettua.  Ivi  l'accet- 
tante contrae  la  propria  obbligazione,  alla  legge  ivi  vigente 
egli  viene  quindi  naturalmente  a  sottoporsi. 

In  applicazione  della  norma  ora  esposta,  la  legge  del  luogo 
dove  1'  accettazione  è  data  avrà   competenza  a  decidere    se, 


(1)  Surville  et  Arthuys,  op.  eit  n.  4S8. 

(2)  Vedasi  al  n.  221. 
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come  è  generalmente  stabilito,  in  virtù  di  questo  atto  l'ac- 
cettante divenga  il  debitore  principale  del  titolo  cambiario  (1); 
se  rimanga  obbligato  ancorché  il  traente  fosse  fallito  prima 
della  sua  accettazione  (2),  se  sia  obbligato  cambiariamente 
anche  verso  il  traente,  senza  avere  tuttavia  un'azione  cambiaria 
verso  di  lui  (3).  La  legge  stessa  sarà  da  applicarsi  per  de- 
cidere se,  come  dispone  il  Codice  di  commercio  francese  (4), 
il  fatto  che  il  trattario  abbia  accettato  la  cambiale  faccia 
presumere  l'esistenza  della  provvista  dei  fondi  (5). 

Altrettanto  potrà  dirsi  nell'  ipotesi  che,  il  trattario  avendo 
accettato  una  cambiale  pagabile  in  una  località  diversa  da 
quella  della  sua  residenza,  senza  indicazione  della  persona 
per  mezzo  della  quale  deve  eseguirsi  il  pagamento,  convenga 
stabilire  se  sia  da  accogliere  la  presunzione  che  in  tal  guisa 
l'accettante  abbia  inteso  di  obbligarsi  a  pagare  egli  stesso 
il  tilolo  nel  luogo  indicato  (6).  E  naturale  infatti  ricorrere 
alla  legge  del  paese  dove  seguì  l'accettazione,  poiché  essendo 
in  facoltà  dell'accettante  di  indicare  la  persona  per  mezzo 
della  quale  si  effettuerà  il  pagamento,  alla  legge  sotto  il  cui 
impero  l'accettante  stesso  ebbe  ad  obbligarsi  spetta  il  com- 
pito di  fornire  le  norme  per  interpretare  a  questo  proposito 
la  sua  volontà,  in  quanto  non  sia  stata  esplicitamente  ma- 
nifestata. 


(1)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  268;  Legge  camb.  germanica,  Art.  23;  un- 
gherese, Art.  23  ;  scandinava,  Art.  23  ;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig. 
Art.  742  ;  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  121;  legge  belga  del  20  maggio  1872, 
Art.  11  ;  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  480. 

(2)  Confr.  al  n.  227,  pag.  122. 

(3)  Così  dispone  il  Cod.  di  comm.  it.  all'Art.  268.  Vedansi  poi  le  di- 
sposizioni della  legge  camb.  germanica,  ungherese,  scandinava,  del  Cod. 
fed.  svizzero  delle  obblig.  citate  alla  nota  1. 

(4)  Art.   117. 

(5)  Fiore,  Dir.  int.  priv.  2"1  Ed.  n.  348.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op. 
cit.,  voi.  IV,  n.  645.  —  Griinhut,  op.  cit.,  voi.  II,  pag.  579.  nota  32.  — 
Ottolenghi,  op.  cit.  n.  76. 

(6)  Vedasi  Cod.  di  comm,  it.  Art.  264:  legge  camb.  germanica,  Art.  24; 
ungherese,  Art.  24;  scandinava,  Art.  24;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig. 
Art.  743. 
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229.  —  E  noto  che  una  cambiale  non  accettata  dal  trat- 
tario può  essere  accettata  per  intervento  da  una  persona  nel 
titolo  indicata  al  bisogno  o  da  terza  persona. 

Quanto  alla  legge  applicabile  circa  l'accettazione  per  in- 
tervento, alcuni  scrittori  hanno  creduto  poter  adottare  una 
norma  semplicissima,  ritenendo  che  fosse  generalmente  da 
regolarsi,  sia  per  le  condizioni  della  sua  ammissibilità,  sia 
nei  suoi  effetti,  con  la  legge  del  luogo  dove  si  compie  (1). 
Una  soluzione  diversa,  ma  altrettanto  semplice,  venne  accolta 
dal  Surville  e  dall'ARTHUYS  pei  quali  sarebbe  da  presumersi 
che  l'accettante  per  intervento  abbia  inteso  di  aderire  al  con- 
tratto già  formato  fra  traente  e  prenditore  e  di  sottoporsi 
per  conseguenza  alla  legge  che  lo  regola  (2). 

Contro  quest'ultima  opinione  possono  muoversi  quelle  stesse 
obbiezioni  che  furono  esposte  nel  paragrafo  precedente;  in 
ogni  ipotesi  poi  l'applicabilità  della  legge  che  regge  l'obbli- 
gazione del  traente,  per  valutare  quella  dell'accettante  per 
intervento,  non  si  potrebbe  ammettere  se  non  nei  limiti  in- 
dicati nel  paragrafo  medesimo. 

Quanto  alla  soluzione  prima  accennata,  non  si  può  negare 
che  corrisponda  sotto  vari  aspetti  ad  una  retta  applicazione 
dei  principi  giuridici  ;  essa  tuttavia  non  è  da  considerarsi  suf- 
ficiente per  risolvere  da  ogni  punto  di  vista  le  questioni  di  di- 
ritto internazionale  privato  che  possono  sorgere  relativamente 
all'accettazione  per  intervento.  Trattasi  infatti  di  argomento 
molto  complesso,  perchè  non  basta  tener  conto  delle  obbliga- 
zioni dell'accettante  per  intervento,  mentre  bisogna  por  mente 


(1)  Così  Fiore,  Dir.  ini.  priv.  2a  Ed.  n.  350.  —  Champconimunal  op.  cit., 
negli  Annales  de  dr.  comm.  1894,  II,  pag.  156,  —  Kamella,  op.  cit.,  voi.  I, 
n.  287,  pag.  436.  —  Confr.  anche  l'Art.  72,  n.  2,  della  legge  inglese  del  1882 
e  l'Art  32  del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale  di  Monte- 
video  del  1889.  —  Il  Fiore  tuttavia  dopo  avere  adottato  la  soluzione  ac- 
cennata nel  testo,  afferma  che  il  termine  entro  cui  colui  che  interviene 
è  tenuto  ad  esercitare  l'azione,  deve  fissarsi  secondo  la  legge  del  luogo 
in  cui  fu  creata  la  cambiale. 

(2)  Surville  et  Arthuys,  n.  4SS. 
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anche  ai  diritti  del  possessore  del  titolo  in  confronto  ai  vari 
garanti  e  a  quelli  della  persona  al  cui  vantaggio  l'intervento 
si  effettua. 

Tutto  ciò  è  stato  preso  in  considerazione  dall'OTTOLENGHi  (1), 
il  quale  però,  a  parer  mio,  si  è  lasciato  sopraffare  dalla  dif- 
licoltà  del  tema  ed  è  venuto  meno  a  quella  perspicuità  che 
tanto  frequentemente  si  nota  nell'opera  sua,  avendo  a  questo 
proposito  esposto  i  propri  concetti  in  modo  piuttosto  oscuro 
e  confuso. 

Io  credo  tuttavia  che  anche  per  questo  argomento,  per 
quanto  complesso,  possano  adottarsi  norme  di  diritto  inter- 
nazionale privato  tutt'altro  che  involute. 

È  fuor  di  dubbio  nell'opinione  mia  che,  in  virtù  delle  con- 
siderazioni accennate  relativamente  all'accettazione  da  parte 
del  trattario,  la  legge  del  luogo  dove  si  compie  l'atto  di  ac- 
cettazione per  intervento,  provenga  questo  da  persona  indi- 
cata al  bisogno  o  da  terza  persona,  deve  determinare  innanzi 
tutto  le  forme  da  osservarsi  per  tale  accettazione  (2)  e  la 
responsabilità  che  l'accettante  per  intervento  assume  (3).  La 


(1)  Ottolenghi,  op.  cit  nn.  80-82. 

(2)  L'Art.  17  della  legge  belga  del  20  maggio  1872  dichiara  che  :  «  L'ac- 
ceptation  par  intervention  se  fait  dans  la  mèrne  forme  que  l'aeceptation 
du  tire  ;  elle  est  en  outre  mentionnée  dans  l'acte  de  protèt  ou  à  la  suite 
decetacte.  »  —  Analogamente  può  interpretarsi  la  legge  Dostra  e  la  fran- 
cese. —  Vedasi  Viv.inte,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  1660.  —  Supino,  op.  cit.,  n.  191. 
—  Vidari,  op.  cit.,  nn.  6787,  6791.  —  LyonCaen  et  Renanlt,  op.  cit,  voi.  IV, 
n.  241.  —  La  legge  camb.  germanica  all'Art.  51  stabilisce  :  «  L'accettante 
per  onore  deve,  verso  rifusione  delle  spese,  farsi  rimettere  il  protesto 
per  mancanza  di  accettazione  e  in  un1  appendice  al  medesimo  far  anno- 
tare V accettazione  per  onore.  »  —  Nello  stesso  senso  vedasi:  ^Qgge  camb. 
ungherese,  Art.  5S;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  776;  Cod.  di 
comm.  spagnuolo,  Art.  511.  —  Confr.  pure  legge  camb.  scandinava,  Art.  58 
e  legge  inglese  del  1882,  Art.  65.  Neil'  ultima  di  queste  disposizioni  è 
detto:  «  Un'accettazione  per  onore  sopra  protesto,  per  esser  valida  deve: 
a)  essere  scritta  sulla  cambiale  ed  indicare  ch'essa  è  un'accettazione  per 
onore,  b)  essere  firmata  dall'accettante  per  onore.  » 

(3)  A  norma  dell'Art.  271  del  nostro  Cod.  di  comm.  :  t  L'accettante  per 
intervento  contrae  obbligazione  cambiaria  verso  tutti  i  giratari  che  sus- 
seguono alla  persona  in  onore  della  quale  ha  accettato...  »  Vedasi  nello 
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legge  stessa  vale  a  regolare  la  sostanza  e  gli  effetti  dell'ob- 
bligazione di  questo  accettante  e  a  stabilirne  la  portata  ; 
vale  quindi  ad  indicare  a  favore  di  quale  o  quali  degli  ob- 
bligati, in  mancanza  di  un'esplicita  dichiarazione,  debba  in- 
tendersi data  l'accettazione  per  intervento  (1)  e  a  determinare 
i  doveri  dell'accettante  per  intervento  in  ispecie  verso  l'ono- 
rato (2).  Poiché  per  regola  generale  alla  lex  loci  actus  in- 
combe determinare  i  requisiti  intrinseci  per  la  validità  delle 
obbligazioni,  la  medesima  legge  è  pure  da  applicarsi  per  de- 
cidere se  l'accettante  per  intervento  possa  validamente  inter- 
venire (3)  e  se  per  conseguenza  l'onorato  possa  di  tale  accet- 
tazione fruire. 

Agli  stessi  criteri  non  è  possibile  attenersi  nel  risolvere 
la  questione  se  il  possessore  del  titolo  debba  o  no  consentire 
l'accettazione  per  intervento  e  nel  determinare  le  conseguenze 
derivanti  da  tale  accettazione  circa  i  diritti  che  il  possessore 
medesimo  può  esercitare  verso  i  propri  giranti. 


stesso  senso:  Legge  camb.  germanica,  Art.  60;  ungherese,  Art.  60;  scan- 
dinava, Art.  60;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  778.  —  Vedasi  anche 
legge  irglese,  Art.  Q6. 

(1)  «  Se  non  è  indicata  la  persona  (è  detto  all'Art.  272  del  Cod.  di 
comm.  it.)  per  onore  della  quale  ha  luogo  l'accettazione,  questa  si  re- 
puta data  per  onore  del  traente  ».  Analogamente  dispone  la  legge  camb. 
germanica,  Art.  59;  l'ungherese,  Art.  59;  il  Cod.  fed.  svizzero  delle  ob- 
blig. Art.  777;  la  legge  inglese,  Art.  65,  n.  4. 

(2)  L'Art.  273  del  nostro  Cod.  di  comm.  fa  obbligo  all'accettante  per 
intervento,  dopo  essersi  fatto  consegnare  dal  possessore  il  protesto  per 
mancanza  di  accettazione,  di  trasmetterlo  senza  ritardo  all'onorato.  — 
Confr.  in  senso  analogo:  Legge  camb.  germ.  Art.  58;  ungherese,  Art. 53; 
scandinava,  Art.  59;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  776.  —  Vedasi 
anche  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  127;  legge  belga,  Art.  18. 

(3)  Secondo  la  legge  nostra  l'accettazione  per  intervento  da  parte  di 
terza  persona  può  aver  luogo  anche  contro  la  volontà  del  possessore  del 
titolo,  quantunque  il  fatto  della  mancanza  del  consenso  da  parte  di  que- 
st'ultimo dia  luogo  a  determinate  conseguenze  giuridiche.  —  Confr.  Vi- 
dari,  op.  cit,  voi.  VII,  n.  6772.  —  Stipino,  op.  c#.,nn.  195-196.  —  Yivante, 
op.  cit,  Voi.  IV,  n.  1662.  —  Franchi,  op.  cit,  n.  125,  pag.  271.  —  Per  sapere 
poi  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno  chi  possa  intervenire  e  a  favore 
di  chi  si  possa  farlo,  vedasi  Vivante,  op.  cit  voi.  IV,  n.  1657-1658. 

Piena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  9 
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A  primo  aspetto,  può  sembrare  strano  che  io  non  ritenga 
necessariamente  applicabile  la  medesima  legge  per  giudicare 
se  l'accettante  per  intervento  possa  in  tal  guisa  dare  la  pro- 
pria accettazione  e  per  decidere  se  il  possessore  del  titolo  possa 
rifiutarla.  Meglio  considerando  però  bisogna  riconoscere  che 
in  tutto  ciò  non  vi  è  alcun  motivo  di  meraviglia,  in  quanto 
l'accettazione  per  intervento,  quando  possa  aver  luogo,  è  su- 
scettibile di  giovare  alla  persona  per  la  quale  è  effettuata 
anche  se  sia  avvenuta  senza  il  consenso  del  possessore.  Trat- 
tasi dunque  di  rapporti  che  non  si  trovano  necessariamente 
in  una  condizione  di  dipendenza  l'uno  dall'altro  e  possono 
perciò  essere  regolati  da  leggi  differenti. 

Ciò  premesso,  può  affermarsi  che  la  legge  la  quale  deter- 
mina i  diritti  spettanti  al  possessore  della  cambiale  verso 
ciascuno  dei  giranti,  è  quella  che  ha  competenza  a  stabilire 
se  il  possessore  della  cambiale  protestata  per  mancanza  di 
accettazione  possa  omettere  di  richiedere  l'accettazione  delle 
persone  indicate  al  bisogno;  possa  rifiutare  l'accettazione  per 
intervento  da'  parte  di  terza  persona  determinando  le  conse- 
guenze derivanti  da  tale  omissione  o  da  tale  rifiuto  oppure 
quelle  provenienti  dall'  avvenuta  accettazione  per  intervento 
col  consenso  del  possessore  (1).  Invero,  come  acutamente  os- 


(1)  A  norma  del  nostro  Cod.  di  comm.  quando  la  cambiale,  la  quale 
è  protestata  per  mancanza  di  accettazione,  contenga  l'indicazione  di  uno 
o  più  bisognatari,  la  presentazione  del  titolo  a  questi  costituisce  pel 
possessore  una  condizione  per  1'  esercizio  del  diritto  ad  ottenere  cau- 
zione. —  Cod.  di  comm.  it.  Art.  269,  304,  n.  2.  —  (Confr.  Virante,  Trattato, 
Voi.  IV,  n.  1654.—  Vidari,  op.  cil,  voi.  VII,  n.  6770.  —  Supino,  op.  cit, 
n.  190).  —  Confr.  pure  legge  camb.  germanica,  Art.  56;  ungherese,  Art,  56; 
scandinava,  Art.  56  ;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.,  Art.  774.  —  Quando 
una  terza  persona  non  indicata  al  bisogno  offra  di  accettare  per  inter- 
vento la  cambiale  protestata  per  mancanza  di  accettazione,  secondo  la 
ltìgge  germanica  (Art.  57)  il  possessore  del  titolo  può  escludere  tale  in- 
tervento. Vedasi  nello  stesso  senso:  legge  camb.  ungherese,  Art.  57;  Cod. 
fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  775.  fecondo  la  legge  scandinava  (Art.  57) 
il  portatore  può  rifiutare  l'intervento  di  ogni  persona  non  indicata  al  bi- 
sogno, meno  nel  caso  che  l'interveniente  sia  lo  stesso  trattario.  A  norma 
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serva  il  Von  Bar  (1),  tutto  qui  si  riduce  a  risolvere  una 
questione  attinente  ai  diritti  di  regresso  spettanti  al  posses- 
sore del  titolo  e,  come  meglio  si  vedrà  più  innanzi,  questi 
vanno  sostanzialmente  regolati  in  confronto  a  ciascun  garante 
dalla  legge  sotto  il  cui  impero  egli  venne  ad  obbligarsi.  E 
poiché  le  varie  obbligazioni  del  traente  e  dei  giranti  possono 
essere  sottoposte  a  leggi  diverse,  dal  fatto  che  il  possessore 
del  titolo  abbia  rifiutato  l'accettazione  per  intervento  oppure 
l'abbia  richiesta  o  vi  abbia  aderito,  potranno  pel  possessore 
in  confronto  all'uno  degli  obbligati  derivare  conseguenze  giu- 
ridiche differenti  da  quelle  che  derivano  per  lui  in  confronto 
agli  altri. 

L'Ottolenghi  tuttavia,  pure  accogliendo  questa  soluzione 
per  ciò  che  concerne  le  conseguenze  dell'  accettazione  per 
intervento  o  del  rifiuto  della  medesima,  sostiene  che  per  de- 
cidere se  il  detentore  del  titolo  abbia  facoltà  di  consentire 
o  rifiutare  l'intervento  di  un  terzo,  bisogna  fare  astrazione 
dalla  legge  del  rapporto  cambiario  preesistente  e  ricorrere 
alla  legge  in  vigore  al  domicilio  del  beneficiario  o  alla  sua 
legge  nazionale  «  secondo  i  principi  che  si  assumono  come 
fondamento  della  legge  personale  quale  informatrice  dei  rap- 


della  legge  nostra,  si  è  veduto  (nota  precedente)  che  il  possessore  non  può 
impedire  l'accettazione  per  intervento;  bisogna  però  distinguere  a  se- 
conda che  egli  vi  acconsenta  o  no.  Se  non  vi  acconsente  egli  conserva 
l'azione  di  regresso  per  ottenere  cauzione  :  se  invece  vi  acconsente  perde 
il  diritto  di  esercitare  tale  azione  (Cod.  di  comm.  it.  Art.  270).  Avvenuta 
che  sia  in  quest'  ultimo  modo  l'accettazione  per  intervento,  il  possessore 
del  titolo  perde  il  diritto  ad  ottenere  cauzione  non  solo  a  norma  della 
legge  nostra,  ma  anche  secondo  la  germanica  (Art.  61);  la  ungherese 
(Art.  60  al.  2);  la  scandinava  (Art.  61);  il  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig. 
(Art.  779).  —  Altre  leggi,  per  converso,  stabiliscono  generalmente  che  il 
portatore  di  una  cambiale,  ad  onta  di  qualsiasi  accettazione  per  inter- 
vento, conserva  tutti  i  propri  diritti  contro  il  traente  e  i  giranti  per 
causa  della  mancanza  di  accettazione  da  parte  del  trattario.  Così  dispone 
il  Cod.  di  comm.  francese  (Art.  128),  la  legge  belga  del  20  maggio  1872 
(Art.  19)  ;  il  Cod.  di  comm.  spagnuolo  (Art.  513). 
(1)  Yon  Bar,  op.  cit  voi.  II,  n.  306,  nota  46. 
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porti  contrattuali  »  (1).  Io  non  comprendo  come  si  possa  ne- 
gare la  stretta  connessione  che  esiste  fra  il  diritto  del  pos- 
sessore di  consentire  o  rifiutare  l'intervento  del  terzo,  e  i 
rapporti  che  corrono  fra  il  possessore  stesso  e  i  suoi  garanti. 
Il  rifiuto  o  il  consenso  da  parte  sua  dell'  accettazione  per 
intervento  ha  importanza  giuridica,  segnatamente  per  le  con- 
seguenze che  produce  in  ordine  all'obbligo  di  garantire  l'adem- 
pimento dell'obbligazione  cambiaria;  come  prescindere  allora 
dalla  legge  competente  a  regolare  per  ciascuno  degli  obbli- 
gati la  sostanza  dell'obbligazione  stessa?  La  legge  personale 
del  possessore,  sia  essa  desunta  dal  domicilio  o  dalla  citta- 
dinanza, non  ha  qui  titolo  alcuno  per  essere  applicata;  perchè 
non  si  tratta  di  risolvere  una  questione  attinente  a  rapporti 
strettamente  personali,  ma  di  decidere  se  di  fronte  a  certe 
relazioni  d'ordine  contrattuale  il  creditore  possa  o  no  eser- 
citare un  determinato  diritto  e  di  stabilire  le  conseguenze 
che  ne  possono  risultare. 

La  legge  che  regola  l'obbligazione  di  ciascun  garante  vale 
non  soltanto  a  determinare  gli  effetti  giuridici  che  in  suo 
confronto  possono  derivare  dal  fatto  che  il  possessore  del 
titolo  abbia  o  no  rifiutato  l'accettazione  per  intervento,  ma 
anche  le  conseguenze  che  si  verificano  nell'  ipotesi  che,  l'ac- 
cettazione per  intervento  essendo  stata  offerta  o  consentita  da 
più  persone,  il  possessore  abbia  preferito,  anziché  quella  ac- 
cettazione che  avrebbe  liberato  il  maggior  numero  di  obbli- 
gati, un'  accettazione  che  ne  libera  un  numero  minore.  In 
questo  caso,  secondo  le  disposizioni  della  nostra  legge  mer- 
cantile, il  possessore  perde  l'azione  di  regresso  contro  coloro 
che  sarebbero  stati  liberati  (2).  Orbene,  se  uno  degli  obbli- 
gati non  rimase  liberato  per  non  avere  il  possessore  del  titolo 


(1)  Ottolenglri,  op.  cit,  n.  81. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  272.  —  Confr.  pure:  Legge  carnb.  germa- 
nica, Art.  56;  ungherese,  Art.  56  ultimo  al.;  scandinava,  Art.  56;  Cod. 
fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  774  ultimo  al.  ;  Cod.  di  comm.  spagnuolo, 
Art.  511  ultimo  al. 
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preferito  quella  fra  le  accettazioni  per  intervento  che  avrebbe 
prodotto  gli  effetti  più  estesi,  basterà  che  nella  legge  che  re- 
gola i  doveri  giuridici  dell'obbligato  stesso  esista  una  dispo- 
sizione come  quella  ora  ricordata,  affinchè  il  possessore  perda 
ogni  azione  di  regresso  contro  di  lui(l),  qualunque  sia  il  paese 
dove  è  avvenuta  l'accettazione  per  intervento,  comunque  di- 
sponga la  legge  ivi  vigente. 

230.  —  In  caso  di  mancata  accettazione  della  cambiale  le 
condizioni  da  osservarsi  per  mantenere  in  vita  i  diritti  che 
possono  esercitarsi  contro  ciascun  garante  sono  regolate  da 
quella  stessa  legge  che  riesce  a  questo  proposito  applicabile 
in  caso  di  mancato  pagamento  del  titolo.  Quale  sia  questa 
legge  e  come  debbano  risolversi  le  questioni  che  a  ciò  si  ri- 
feriscono vedremo  più  innanzi. 

Fino  da  questo  momento  però  si  può  affermare  che  per 
stabilire  in  mancanza  di  accettazione  quali  diritti  (quando 
questi  siano  stati  debitamente  conservati)  spettino  al  porta- 
tore del  titolo  verso  il  traente  e  ciascuno  dei  giranti,  come 
pure  ad  ogni  singolo  girante  verso  coloro  che  lo  hanno  pre- 
ceduto, si  dovrà  consultare  la  legge  sotto  il  cui  impero  cia- 
scuno degli  obbligati  ebbe  ad  assumere  la  propria  obbliga- 
zione, trattandosi  qui  di  determinare  uno  degli  effetti  derivanti 
dall'obbligazione  stessa  (2).  La  legge  ora  accennata  varrà 
quindi  a  decidere  se  l' interessato,  in  caso  di  mancata  accet- 
tazione della  cambiale,  possa  chiedere  ad  un  determinato  ga- 
rante, come  dispone  la  legge  scandinava,  il  pagamento  ante- 
cipato  del  titolo  (3)   ovvero  possa  soltanto   esigere,   come  è 


(1)  Ciò  in  quanto,  a  norma  della  legge  che  determina  le  obbligazioni 
di  ogni  singolo  sottoscrittore  della  cambiale,  la  preferenza  data  all'  ac- 
cettazione per  intervento  che  produce  gli  effetti  più  estesi  costituisce  una 
condizione  per  la  sussistenza  delle  obbligazioni  stesse. 

(2)  Esperson,  Dir.  camb.  internaz.  n.  39,  pag.  67-68.  —  Lyon-Caen  et  Re- 
nault, op.  cit.,  voi.  IV,  n.  648.  —  Audinet.  op.  cit.  n.  750. 

(3)  Legge  camb.  scandinava.  Art.  29.  —  Confr.  in  senso  analogo  :  legge 
inglese  del  1882,  Art.  43,  n.  2. 
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stabilito  dal  nostro  codice  commerciale,  una  cauzione  (1)  op- 
pure ancora  domandare  alternativamente,  a  scelta  dell'obbli- 
gato, o  una  cauzione  o  il  pagamento  antecipato  (2). 

La  legge  stessa  per  identità  di  motivi  sarà  da  applicarsi 
per  giudicare  se  il  diritto  di  richiedere  o  la  cauzione  o  il 
pagamento  antecipato  possa  esercitarsi  non  solo  nel  caso  di 
mancata  accettazione,  ma  anche  in  quello  d'insolvenza  del- 
l'accettante (3). 

231.  —  Conviene  ora  dire  brevi  parole  sulla  legge  appli- 
cabile siìYavallo,  che  può  definirsi  come  «  una  garanzia  data 
nelle  forme  cambiarie  »  (4). 

Numerosi  scrittori,  partendo  dal  concetto  che  l'avallo  ha 
il  carattere  di  una  fideiussione,  sostengono  che  deve  essere 
retto  dalla  legge  medesima  che  è  competente  a  regolare 
l'obbligazione  principale  di  cui  costituisce  l'accessorio,  a  ga- 
ranzia della  quale  è  stato  concesso  (5).  Sola  eccezione  a  tale 
norma  si  fa  da  questi  scrittori  per  le  forme,  riconoscendo  a 
tale  proposito  l'applicabilità  della  legge  del  luogo  dove  l'atto 
di  avallo  è  compiuto  (6). 


(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  314.  —  (Confr.  Tivante,  Trattato,  voi.  IVr 
n.  1669).  —  Vedasi  anche  legge  camb.  ungherese,  Art.  25,  26. 

(2)  Confr.  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  120;  legge  belga  del  20  mag- 
gio 1872,  Art.  10;  Cod.  di  comm.  portoghese,  Art.  292.  Vedasi  anche  legge 
camb.  germanica,  Art.  25  ;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  744.  —  Queste 
ultime  disposizioni  permettono  all'obbligato  di  dare,  a  sua  scelta,  o  una 
valida  cauzione  o  di  depositare  giudizialmente  l'importo  della  cambiale. 

(3)  Vedasi  in  senso  affermativo  Cod.  di  comm.it.  Art.  315;  legge  camb. 
germanica,  Art.  29;  ungherese,  Art.  29;  scandinava,  Art.  30;  Cod.  fed. 
svizzero  delle  obblig.  Art.  748. 

(4)  Vivante,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  1682. 

(5)  Confr.  Esperson,  cp.  cit,  n.  35,  pag.  61,  62.  —  Fiore,  Dir.  hit.  prii\ 
2a  Ed.  n.  351.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi  IV,  n.  665.  —  Chrétien, 
op.  cit.  n.  79.  —  Champcomumnal,  op.  cit.  negli  Annales,  1894,  II,  p.  156. 
—  Calvo,  Le  dr.  int.  théorique  et  pratique,  voi.  II,  1888,  pag.  406.  —  Sorani, 
op.  cit.,  voi.  IT,  §  314.  —  Confr.  anche  l'Art.  31  del  Trattato  di  diritto 
commerciale  internazionale  di  Montevideo  che  è  così  formulato  :  «  L'avallo 
è  retto  dalla  legge  applicabile  all'obbligazione  garantita  ». 

(6)  Vedasi  ad  es.  Esperson,  loc.  cit.  e  n.  13,  pag.  23.  —  Fiore,  loc.  cit.  — 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  630. 


IL   DIRITTO    CAMBIARIO  135 

Questa  soluzione  non  può  accettarsi  perchè  è  in  antinomia 
col  carattere  giuridico  che  è  proprio  dell'avallo.  Che  l'avallo 
si  riannodi  all'  istituto  della  fideiussione  non  si  può  certo 
contestare,  ma  le  esigenze  dei  rapporti  cambiari  hanno  con- 
tribuito a  fargli  assumere  un  carattere  giuridico  suo  proprio, 
cosicché,  anche  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno,  non  gli 
riescono  completamente  applicabili  le  disposizioni  sulla  fideius- 
sione. Infatti  l' obbligazione  dell'  avallante  è  autonoma  e  se 
presuppone  desistenza  dell'obbligazione  garantita,  non  ne  pre- 
suppone la  validità  ;  l'avallo  quindi,  a  differenza  della  fideius- 
sione (l),  conserverebbe  piena  efficacia  giuridica  anche  se  non 
fosse  valida  l'obbligazione  per  la  cui  garanzia  è  dato  (2). 

Ciò  premesso,  possiamo  innanzi  tutto  affermare  che  la  legge 
competente  a  regolare  la  capacità  di  obbligarsi  in  qualità 
di  avallante,  deve  essere  determinata  in  base  a  quelle  norme 
generali  che  furono  in  precedenza  esposte  (3).  Si  dovrà  quindi 
per  regola  applicare  la  legge  nazionale  dell'obbligato,  salvo 
a  ricorrere  alla  lex  loci  actus  se  la  lex  fori  lo  esiga. 

Le  forme  dell'avallo  saranno  normalmente  rette  dalla  legge 
del  luogo  dove  tale  atto  si  compie  (4);  a  questa  legge  pertanto 
spetterà  decidere  se  1'  avallo,  per  avere  efficacia  cambiaria, 
debba  essere  scritto  sulla  cambiale  o  su  una  copia  della  me- 
desima (5)  oppure  se  possa  anche  risultare  da  atto  separato  (6). 


(1)  Confr.  Cod.  civ.  it.  Art.  1899. 

(2)  Confr.  Knntze  in  Eudemann,  op.  cit  voi.  V,  §  56.  —  Grunlmt,  op. 
cit,  voi.  II,  pag.  23-25.  —  Vivante,  op.  cit  voi.  IV,  n.  1686.  —  Supino,  op. 
cit.,  nn.  213-214,  233.  —  Franchi,  op.  cit.  n.  126.  —  Vedasi  tuttavia  Vidari, 
op.  cit,  voi.  VII,  nn.  6806-6810. 

(3)  Vedansi  nn.  213,  214. 

(4)  Confr.  la  norma  adottata  dall'Istituto  di  diritto  internazionale,  ci- 
tata al  n.  218,  pag.  75,  nota  3. 

(5)  Confr.  in  questo  senso  Cod.  di  comm,  it.  Art.  274  (vedasi  in  pro- 
posito Tirante,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  1683)  ;  Legge  camb.  ungherese,  Art.  66; 
Cod.  di  comm.  rumeno,  Art.  296  al.  2  ;  legge  camb.  germanica,  Art.  81  : 
scandinava,  Art.  87  ;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  808. 

(6)  Così  dispone  il  Cod.  di  comm.  francese  (Art.  142)  ;  l' olandese 
(Art.  131);  la  legge  belga  del  20  maggio  1872  (Art.  32).  —  Confr.  pure 
Cod.  di  comm.  spagnuolo  (Art.  486). 
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Siccome  però  anche  l'avallante  non  si  obbligherebbe  cambia- 
riamente se  avesse  sottoscritto  una  cambiale  che  non  avesse 
i  requisiti  formali  necessari  (1),  cosi  per  dare  un  apprezza- 
mento sulla  validità  estrinseca  dell'  obbligazione  da  lui  as- 
sunta, sarà  necessario  tener  conto  pure  della  legge  del  paese 
dove  il  titolo  venne  emesso,  affine  di  decidere  se  a  norma 
della  legge  stessa  questo  posseda  i  requisiti  necessari,  così  da 
poter  servire  per  l' assunzione  di  ulteriori  obbligazioni  cam- 
biarie (2), 

La  legge  del  luogo  dove  l'avallo  è  stato  dato  avrà  pure 
competenza,  in  conformità  ai  principi  generali  e  alla  norma 
adottata  dall'  Art.  58  del  nostro  codice  di  commercio  (3),  a 
determinare  le  condizioni  per  la  validità  intrinseca  dell'ob- 
bligazione dell'avallante.  Questa  legge  in  ispecie  andrà  presa 
in  considerazione  per  decidere  se  questo  contraente  sia  venuto 
ad  assumere  un'  efficace  obbligazione  cambiaria,  anche  nel- 
l' ipotesi  che  l'obbligazione  dell'avallato  non  fosse  valida  ad 
es.  per  mancanza  di  capacità  giuridica  da  parte  sua  (4);  se 


(1)  Grunhut,  op.  cit.,  voi.  II,  pag.  23-24.  —  Supino,  op.  cit.,  n.  233.  — 
Yivante,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  1686. 

(2)  Confr.  ciò  che  fu  detto  al  n.  219,  pag.  80-84.  —  Qualora,  dal  punto 
di  vista  del  diritto  interno  si  ritenga  che  per  la  validità  dell'obbliga- 
zione dell'avallante  occorre  che  sia  formalmente  se  non  intrinsecamente 
valida  l'obbligazione  dell'  avallato  (confr.  in  questo  senso  Grunhut,  loc. 
cit.;  vedasi  pure  Yivante,  loc.  cit.;  contro,  Supino,  op.  cit, n. 226. ;  Vidari, 
op.  cit,  voi.  VII,  n.  6814)  per  decidere  sulla  validità  dell'obbligazione 
dell'avallante,  per  quanto  si  attiene  ai  requisiti  di  forma,  converrebbe 
tener  conto  anche  della  legge  del  luogo  dove  l'avallato  assunse  in  forma 
valida  o  no  la  propria  obbligazione. 

(3)  Vedasi  nel  Voi.  I,  pag.  23  e  seg.  e  nn.  9,  59. 

(4)  Confr.  in  senso  affermativo  Cod.  di  comm.  it.  Art.  275;  legge  camb. 
ungherese,  Art.  67.  Nello  stesso  senso  può  interpretarsi  il  diritto  germa- 
nico. —  Vedasi  Kuntze  in  Endemann,  op.  cit.,  voi.  V,  §  56,  n.  2.  —  Per 
decidere  però  se  l'obbligazione  dell'avallato  sia  da  riguardarsi  come  valida, 
non  si  dovrebbe  ricorrere  alla  legge  del  paese  dove  è  stato  dato  l'avallo, 
ma  converrebbe  tener  conto  delle  norme  generalmente  applicabili  per 
giudicare  della  validità  di  ciascuna  obbligazione  cambiaria. 
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l'avallante  possa  nell'assumere  la  propria  obbligazione  sot- 
toporla a  limitazioni  o  subordinarla  a  condizioni  (1). 

In  virtù  del  carattere  autonomo  dell'obbligazione  cambiaria 
costituita  dall'avallo,  per  determinarne  la  portata  e  gli  effetti 
giuridici,  si  dovrà  per  regola  ricorrere  alla  legge  del  paese 
dove  l'atto  di  avallo  ebbe  ad  effettuarsi  (2),  anziché  alla  legge 
che  regola  l'obbligazione  dell'avallato.  A  norma  della  legge 
stessa  converrà  pertanto  stabilire  il  grado  e  la  specie  di  re- 
sponsabilità assunta  dall'  avallante  (3)  e  interpretare  la  sua 
volontà  qualora  egli  non  abbia  esplicitamente  dichiarato  per 
quale  persona  abbia  inteso  dare  l'avallo  (4). 

Della  medesima  legge  sarà  necessario  tener  conto  per  de- 


(1)  Secondo  la  legge  nostra  V  avallante  può  dare  1'  avallo  per  una 
somma  minore  di  quella  dovuta  dall'avallato,  ma  qualunque  altra  limi- 
tazione o  condizione  che  sia  incompatibile  con  l'essenza  della  cambiale 
toglie  alla  obbligazione  dell'avallante  il  carattere  cambiario.  —  (Vedasi 
Vivante,  op.  cil.,  voi.  IV,  n.  1683.  —  Confr.  pure,  sebbene  non  in  senso 
del  tutto  conforme,  Supino,  op.  cit,  n.  232).  —  Per  converso,  a  norma 
di  altre  leggi,  l'avallante  può  liberamente  stipulare  la  propria  obbliga- 
zione alle  condizioni  che  meglio  crede  pattuendo  anche,  se  lo  voglia,  di 
non  essere  obbligato  solidalmente.  —  Così  dispone  il  Cod.  di  comm.  fran- 
cese (Art.  142);  la  legge  belga  del  20  maggio  1872  (Art.  32);  il  Cod.  di 
comm.  spagnuolo  (Art.  487). 

(2)  Confr.  in  questo  senso  Von  Bar,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  308,  nota  56.  — 
Grunhut,  op.  cit,  voi.  II,  pag.  578-579.  —  Despagnet.  op.  cit,  2a  Ed.  n.  533. 
—  Weiss,  Traifé  théorique  et  pratique,  voi.  IV,  pag.  442-443.  —  Ramella, 
op.  cit.,  voi.  I,  n.  288.  —  Ottolenghi,  op.  cit.,  nn.  96-97.  —  Vedasi  anche 
Snrville  et  Arthuys,  op.  cit,  n.  490;  Audinet,  op.  cit.,  n.  743,  pag.  548. — 
Confr.  poi  la  norma  adottata  dall'Istituto  di  diritto  internazionale  citata 
al  n.  216,  pag.  60,  nota  1. 

(3)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  275;  legge  camb.  ungherese,  Art.  67  ; 
germanica,  Art.  81  ;  scandinava,  Art.  87  ;  Cod.  fed.  svizzero  delle  ob- 
blig.  Art.  808;  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  142;  legge  belga,  Art.  32; 
legge  inglese,  Art.  28;  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  487. 

(4)  Il  Cod.  di  comm.  nostro  all'Art.  275  al.  2  stabilisce  :  «  Se  non  è 
dichiarata  la  persona  per  la  quale  l'avallo  è  dato,  questo  si  reputa  dato 
nelle  cambiali  tratte  per  l'accettante  e  se  la  cambiale  non  è  ancora  ac- 
cettata pel  traente  ;  nei  pagherò  o  vaglia  cambiari,  si  reputa  dato  per 
l'emittente.  »  Confr.  in  senso  analogo  l'Art.  67  ultimo  al.  della  legge 
camb.  ungherese. 
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cidere  se  l' avallante,  che  ha  pagato  la  cambiale  scaduta, 
abbia  verso  l'avallato  semplicemente  i  diritti  che  spettano  ad 
un  fideiussore  (1),  o  se  possa  esercitare  un'azione  cambiaria 
sia  contro  l'avallato  stesso  sia  contro  gli  obbligati  anteriori  (2). 

Quanto  agli  atti  che  il  possessore  del  titolo  deve  compiere 
per  conservare  in  vita  l'azione  cambiaria  contro  la  persona 
per  la  quale  l' avallo  venne  dato  (3),  la  legge  da  applicarsi 
risulterà  dalle  norme  generali  che  saranno  esposte  più  in- 
nanzi. Per  determinare  però,  nei  rapporti  con  l'avallante,  le 
conseguenze  derivanti  dal  fatto  che  il  possessore  del  titolo 
con  la  sua  negligenza  abbia  pregiudicato  l'azione  cambiaria 
esperibile  contro  l'avallato,  converrà  ricorrere  alla  legge  che 
ha  presieduto  alla  dazione  dell'  avallo.  È  questa  infatti  la 
legge  che  ha  competenza  a  decidere  se  la  conservazione  dei 
diritti  contro  l' avallato  costituisce  una  condizione  per  la 
sussistenza  della  responsabilità  dell'avallante  (4). 

232.  —  Le  norme  di  diritto  cambiario  internazionale  finora 
esposte  ci  forniscono  il  mezzo  di  risolvere  facilmente,  dal 
punto  di  vista  della  legge  applicabile,  le  questioni  riguardanti 
i  duplicati  e  le  copie  delle  cambiali  che  vengono  talvolta 
richiesti  e  rilasciati  per  facilitare  la  circolazione  dei  titoli 
di  tale  specie  ed  evitare  difficoltà  in  caso  di  perdita  dei 
medesimi. 

Poiché  la  legge  del  luogo  dove  ciascuna  obbligazione  cam- 
biaria è  contratta  è  quella  che  ha,  per  regola,  competenza 
a  determinarne  gli  effetti,  a  stabilire  i  doveri,  dell'  obbligato 
e  conseguentemente  i  diritti  che  contro  questo  i  vari    inte- 


(1)  In  questo  senso  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  809. 

(2)  Così  dispone  il  Cod.  di  comm.  nostro  all'Art.  276.  —  Confr.  anche 
legge  camb.  ungherese,  Art.  69. 

(8)  Vedasi  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  275  ultimo  al. 

(4)  Confr.  l'Art.  68  della  legge  camb.  ungherese,  il  quale  dichiara  : 
«  Il  portatore,  per  conservare  il  diritto  di  regresso  contro  l' avallante, 
deve  compiere  tutti  gli  atti  necessari  per  la  conservazione  dell'  azione 
cambiaria  contro  coloro  pei  quali  l'avallo  fu  dato».  —  Vedasi  a  questo 
proposito  pel  diritto  nostro,  Vivante,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  1689. 
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ressati  possono  esercitare,  la  legge  del  paese  dove  il  traente 
o  emittente  oppure  i  giranti  di  un  titolo  cambiario  sono 
venuti  ad  obbligarsi  dovrà  essere  presa  in  considerazione 
per  decidere  se  il  possessore  possa  da  questi  pretendere  uno 
o  più  duplicati  della  cambiale  (1),  se  possa  in  ispecie  esigerne 
direttamente  il  rilascio  dal  traente  (2)  oppure  se  non  sia 
autorizzato  a  fargliene  richiesta  se  non  per  mezzo  dei  giranti 
dai  quali  ha  ricevuto  il  titolo  (3).  Analoghi  criteri  saranno 
da  seguirsi  per  decidere  da  chi  si  possa  pretendere  la  copia 
di  una  cambiale  (4). 

In  base  alla  regola  locus  regit  aduni  si  stabilirà  quali 
requisiti  formali  siano  da  osservarsi  nel  rilasciare  un  du- 
plicato di  una  cambiale  (5)  o  una  copia  della  stessa  (6)  e 
quali  conseguenze  ne  possano  risultare  qualora  si  omettano 
le  indicazioni  prescritte  (7). 

Poiché  la  responsabilità  che  sorge  dall'assunzione  di  cia- 


(1)  Confi*.  Ottolengki,  op.  cit.,  n.  98. 

(2)  Vedasi  in  questo  senso  legge  camb.  scandinava,  Art.  67. 

(3)  Così  dispone  il  nostro  Cod.  di  comm.  all'Art.  277.  —  Confr.  nello 
stesso  senso  legge  camb.  germanica,  Art.  66;  ungherese,  Art.  70;  Cod. 
fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  783.  —  La  possibilità  di  rilasciare  du- 
plicati delle  cambiali  è  generalmente  riconosciuta.  Confr.  ad  es.  Cod. 
di  comm.  francese,  Art.  147-149,  151-153;  legge  belga  del  20  maggio  1872, 
Art.  37,  38;  legge  inglese  del  1882,  Art.  71;  Cod.  di  comm.  spagnuolo, 
Art.  448. 

(4)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  281  ;  legge  camb.  germanica,  Art.  70; 
ungherese,  Art.  74;  scandinava,  Art.  71;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig. 
Art.  787;  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  449. 

(5)  Confr.  Champcommunal,  op.  cit.  negli  Annales,  1894,  li,  pag.  144.  — 
Ramella,  op.  cit.  voi.  I,  n.  274,  pag.  419.  —  Ottolenghi,  op.  cit.  n.  99.  — 
Confr.  poi  Cod.  di  comm.  it.  Art.  278;  legge  camb.  germanica,  Art.  66; 
ungherese,  Art.  70;  scandinava,  Art.  66;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig. 
Art.  783:  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  448. 

(6)  Vedansi  le  disposizioni  citate  alla  nota  4. 

(7)  L'Art.  27S  del  nostro  Cod.  di  comm.  dopo  aver  detto  :  «  Ogni  du- 
plicato deve  essere  dello  stesso  tenore  della  cambiale,  salva  la  diversa 
indicazione  di  «  prima,  >  «  seconda  >  ecc.  >  aggiunge  :  «  In  mancanza  di 
questa  diversa  indicazione,  i  duplicati  si  considerano  come  altrettante 
cambiali  distinte  ». 
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scuna  obbligazione  cambiaria  è  normalmente  commisurata  in 
conformità  alla  legge  del  luogo  dove  questa  è  contratta,  nel- 
]'  ipotesi  che  più  esemplari  di  una  cambiale  siano  girati 
dallo  stesso  girante  a  più  persone  o  più  esemplari  siano 
accettati  dallo  stesso  accettante,  spetterà  alla  legge  del  luogo 
dove  è  cosi  avvenuta  la  girata  o  l'accettazione,  decidere  se  il 
sottoscrittore  abbia  assunto  una  responsabilità  come  se  avesse 
sottoscritto  tante  cambiali  diverse  (1).  Con  lo  stesso  criterio 
saranno  da  apprezzarsi  gli  effetti  derivanti  dall'  avere  1'  ac- 
cettante o  un  girante  sottoscritto  una  copia  di  una  cambiale  (2). 
La  legge  del  luogo  dove  F  accettazione  è  stata  data  dovrà 
pure  esser  presa  in  considerazione  per  giudicare  se  l'accet- 
tante possa,  senza  incorrere  in  una  responsabilità,  pagare 
senz'altro  il  portatore  di  uno  fra  più  esemplari  del  titolo  mede- 
simo o  se  fra  più  portatori  di  diversi  esemplari  sia  tenuto  a 
dare  la  preferenza  ad  alcuno  di  essi  (3)  oppure  ancora  se 
debba  nel  pagare  prendere  speciali  cautele  (4). 

Per  ciò  che  concerne  finalmente  i  diritti  di  regresso  che 
il  possessore  di  un  duplicato  della  cambiale  può  esercitare 
verso  i  garanti  del  titolo,  converrà  consultare  la  legge  a  cui 
l' obbligazione  di  ciascuno  di  questi  è  sottoposta  (5). 


(1)  In    senso   affermativo    vedasi    Cod.  di  comm.  it.  Art.  279;    legge 
camb.  germanica;  Art.  67;  ungherese,  Art.  71;  scandinava,  Art.  68;  Cod. 
fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  784;  Legge  inglese  del  1882,  Art.  71,  n.  4. 

(2)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  282;  legge  germanica,  Art.  71;  unghe- 
rese, Art.  75;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  788. 

(3)  Confr.  pel  diritto  italiano  Tivante,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  1710  ;  legge 
germanica,  Art.  67  (vedasi  in  proposito  Kuntze  in  Endeuiann,  voi.  V,  §  81, 
n.  7);  legge  camb.  ungherese,  Art.  71;  scandinava,  Art.  68;  Cod.  fed.  sviz- 
zero delle  obblig.  Art.  784. 

(4)  L'Art.  148  del  Cod.  di  comm.  francese  e  l'Art.  38  della  legge  belga 
del  20  maggio  1872  dichiarano:  «  Celui  qui  pavé  une  lettre  de  change 
sur  un  seconde,  troisième,  quatrième  etc.  sans  retirer  celle  sur  laquelle 
se  trouve  son  acceptation,  n'opère  point  sa  libération  à  l'égard  du  tiers 
porteur  de  son  acceptation.  »  Confr.  pure  l'Art.  495  del  Cod.  di  comm. 
spagnuolo. 

(5)  Confr.  al  230. 
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233.  —  Veniamo  ora  a  studiare  ciò  che  concerne  l'ese- 
cuzione dell'  obbligazione  cambiaria. 

L'  esecuzione  di  tale  obbligazione  si  può  pretendere  per 
regola  soltanto  dal  giorno  della  scadenza  (1),  che  rappre- 
senta il  termine  pel  pagamento.  Sappiamo  che  l' indicazione 
della  scadenza,  secondo  gran  numero  di  legislazioni,  è  uno 
dei  requisiti  formali  necessari,  affinchè  la  cambiale  possa 
valere  come  tale  (2)  e  che  per  decidere  sulla  necessità  o  meno 
di  quell'indicazione  fa  d'uopo  ricorrere  alla  legge  del  paese 
dove  il  titolo  è  stato  emesso  (3). 

È  noto  però  che  la  scadenza  può  essere  stabilita  in  vari 
modi  e  cioè  non  soltanto  a  giorno  fìsso,  ma  anche  a  vista, 
a  certo  tempo  vista,  a  certo  tempo  data,  in  fiera  (4)  e  che 
a  norma  di  qualche  codice  è  ammessa  anche  una  scadenza 
ad  uso  fa  une  ou  plusieures  usances)  (5). 

Tutto  questo  può  dar  luogo  a  qualche  dubbio  nel  deter- 
minare quale  sia  precisamente  il  dì  della  scadenza  ;  si  ag- 
giunga che  talvolta,  contrariamente  a  quanto  si  verifica  in 
via  normale,  questo  giorno  non  coincide  con  quello  del  pa- 
gamento (6),  in  quanto  la  legge  in  certi  casi  dispone  che  se 
la  cambiale  scade  in  determinati  giorni,  il  pagamento  deve 
seguire  in  un  giorno  successivo  oppure  in  un  giorno  prece- 
dente a  quello  pattuito. 

Ciò  posto,  se  a  questo  proposito  sussistano  dubbi  sulla  vo- 
lontà dei  contraenti,  qual  legge  andrà  presa  in  considerazione 


(1)  Vedasi  tuttavia  pel  caso  di  mancata  accettazione  della  cambiale 
l'Art.  29  della  legge  camb.  scandinava;  l'Art.  43,  n.  2  della  legge  inglese 
del  1882  ;  disposizioni  citate  al  n.  230,  pag.  133  e  nota  3  ivi. 

(2)  Vedi  al  n.  208. 

(3)  Confr.  al  n.  209. 

(4)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  252;  legge  camb.  germanica,  Art.  4,  n,  4; 
ungherese,  Art.  3,  n.  4  ;  scandinava,  Art.  3  ;  Cod.  fed.  svizzero  delle  ob- 
blig.  Art.  722,  n  4;  legge  inglese,  Art.  10,  11;  Cod.  di  comm.  francese. 
Art.  129;  spagnuolo,  Art.  451  ;  legge  belga  del  20  maggio  1872,  Art.  20. 

(5)  Confr.  le  ultime  tre  disposizioni  citate  nella  nota  precedente. 

(6)  Confr.  Kuntze  in  Endemann,  op.  cit.,  voi.  V,  §  63,  n.  5. 
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per  dissiparli  ?  Dato  poi  che  sia  ben  determinato  il  di  della 
scadenza,  a  qual  legge  spetterà  decidere  se  il  pagamento 
debba  o  no  effettuarsi  nel  medesimo  giorno  ? 

Vari  scrittori,  osservando  che  la  scadenza  di  un  titolo 
cambiario  concerne  l'esecuzione  dell'obbligazione  di  cui  esso 
costituisce  il  documento,  sostengono  che  tutte  le  questioni  le 
quali  potessero  sorgere  intorno  alla  scadenza,  vanno  risolte  in 
conformità  alla  legge  del  luogo  del  pagamento  (1). 

Altri  invece  opinano  che  la  scadenza  riguarda  la  sostanza 
stessa  del  contratto,  e  deve  perciò  esser  determinata  dalla 
legge  intrinsecamente  applicabile  al  contratto  medesimo  (2). 
A  sostegno  di  questa  tesi  si  osserva  che,  relativamente  al- 
l'obbligo del  portatore  di  presentare  per  l'accettazione  la 
cambiale  tratta  a  certo  tempo  vista,  affine  di  stabilire  il  mo- 
mento della  scadenza,  per  lo  più  si  riconosce  competente  la 
legge  che  regola  l'atto  di  emissione  del  titolo;  ora  per  ana- 
logia di  motivi  conviene  ricorrere  alla  stessa  legge  per  ri- 
solvere generalmente  le  questioni  riguardanti  la  scadenza  (3). 
Si  nota  ancora  che  la  legge  germanica  (art.  34)  e  la  scan- 
dinava (art.  34)  hanno  adottato  la  soluzione  ora  accennata 
avendo  stabilito  che  la  scadenza  si  determina  in  base  all'antico 
calendario  (giuliano)  per  le  cambiali  che  provengano  da  un 
paese  dove  quel  calendario  è  ancora  in  vigore  (4). 


(1)  In  questo  senso  Masse,  op.  cìt.,  voi.  I,  n.  628.  —  Pardessus,  op.  cit. 
u.  1495.  —  Esperson,  op.  cit.,  nn.  49,  52,  65.  —  Vidari,  op.  cit.,  Voi.  VII, 
n.  6848.  —  Supino,  op.  cit.,  n.  261.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV, 
n.  655.  —  Weiss,  Tratte  tlièorique  et  pratique,  voi.  IV,  pag.  445-448.  —  Trib. 
Superiore  di  Amburgo,  28  maggio  1895  (Journal,  1897.  pag.  386).  Sentenza 
confermata  dal  Trib.  dell'Impero  germanico  con  decisione  dell'I  1  dicem- 
bre 1895  (Journal,  1897,  pag.  827)  —  Vedasi  anche  Fiore,  op.  cit,  2a  Ed. 
n.  348.  —  Asser,  op.  cit,  n.  106,  e  Legge  camb.  inglese  del  1882  Art.  72,  n.  5. 

(2)  Cliampcommunal,  op,  cit.,  negli  Annales,  1894,  II,  pag.  200-203.  — 
Chrétien,  op.  cit.,  n.  55.  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit,  n.  486.  —  Despa- 
gnet,  op.  cit.,  2a  Ed.  n.  535.  —  Audinet,  op.  cit,  n.  745.  —  Kamella.  op. 
cit,  voi.  I,  n.  290. 

(3)  Surville  et  Arthuys,  /.  e.  —  Ramella,  l.  e. 

(4)  Champcoinmunal,  op.  cit.,  negli  Annales,  1894,  pag.  202.  —  Surville 
et  Arthuys,  op.  cit  n.  509. 
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Entrambe  queste  soluzioni  si  prestano  alla  critica;  né  l'una 
né  1'  altra  quindi  può  essere  integralmente  accolta.  Non  si 
può  ammettere  che  la  scadenza  di  una  cambiale  riguardi 
unicamente  l'esecuzione  dell'obbligazione  cambiaria,  perchè 
il  tempo  in  cui  il  portatore  avrà  diritto  di  conseguire  l'im- 
porto del  titolo  rappresenta  uno  dei  coefficienti  essenziali  della 
convenzione,  del  quale  le  parti  hanno  senza  dubbio  tenuto 
conto  nel  manifestare  il  loro  consenso.  Non  si  può  d'  altro 
canto  riconoscere  che  tutto  ciò  che  si  riferisce  alla  scadenza 
concerne  la  sostanza  stessa  del  contratto,  perchè  certe  norme 
consacrate  a  questo  proposito  dalla  ìegge  o  dall'uso  sono  da 
classificarsi  fra  le  norme  giuridiche  destinate  a  regolare  le 
modalità  dell'  esecuzione  delle  convenzioni.  E  erroneo  per- 
tanto ritenere  che  la  legge  che  determina  1'  obbligo  del  pos- 
sessore di  presentare  la  cambiale  per  l'accettazione,  è  pure 
competente  a  regolare  in  generale  ciò  che  si  riferisce  alla 
scadenza  del  titolo  cambiario,  perchè,  come  si  è  veduto  a 
suo  luogo  (1),  la  presentazione  della  cambiale  per  l'accetta- 
zione costituisce  una  condizione  alla  quale  il  garante  subor- 
dina sostanzialmente  l'obbligo  suo  di  prestare  garanzìa  pel 
pagamento  del  titolo,  mentre  alcune  disposizioni  riguardanti 
la  scadenza  delle  cambiali  sono  destinate  soltanto,  come  si  è 
ora  notato,  a  determinare  le  modalità  dell'esecuzione. 

Affermare  poi  che  la  legge  cambiaria  germanica  e  le  altre 
leggi  che  a  quella  si  sono  quasi  completamente  ispirate  fanno 
regolare  quanto  concerne  la  scadenza  con  la  legge  del  paese 
dove  il  titolo  è  stato  emesso,  equivale  ad  asserire  cosa  del 
tutto  inesatta.  Infatti  la  legge  cambiaria  germanica  all'Art  35 
dichiara  che  le  cambiali  in  fiera  scadono  nel  giorno  di  pa- 
gamento determinato  dalle  leggi  del  luogo  della  fiera  (2)  e 


(1)  Confr.  al  n.  226. 

(2)  Nello  stesso  senso  vedasi  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  754.  — 
Per  le  norme  seguite  circa  la  scadenza  delle  cambiali  nelle  fiere  di  Lipsia, 
Brunswicb,  Francoforte,  vedi  Kimtze  in  Endemaim.  op.  cit.,  voi.  V,  §  63, 
num.  9. 
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se  la  legge  stessa  prevede  con  una  speciale  disposizione 
(Art.  34)  il  caso  di  cambiale  tratta  da  un  paese  dove  è  ancora 
in  vigore  il  calendario  giuliano,  si  occupa  di  questa  ipotesi 
soltanto  se  la  cambiale  stessa  sia  pagabile  in  Germania  (1). 
Si  vede  da  ciò  che  il  legislatore  tedesco  riconosce  a  se 
stesso  il  diritto  di  dettare  alcune  norme  riguardanti  la  sca- 
denza delle  cambiali,  pel  fatto  solo  che  queste  sono  pagabili 
sul  territorio  germanico  (2). 

L' opinione  di  chi  ritiene  generalmente  applicabile  a  quanto 
è  attinente  alla  scadenza  delle  cambiali  la  legge  del  paese 
dove  il  titolo  è  stato  emesso,  non  può  essere  adottata  nem- 
meno se  si  voglia  accoglierla  con  un  temperamento,  ricono- 
scendo cioè  che  tutto  quello  che  riguarda  le  modalità  del 
pagamento,  senza  eccezione  pei  giorni  in  cui  esso  può  richie- 
dersi, va  regolato  dalla  legge  del  paese  dove  il  titolo  è 
pagabile  (3).  Quest'  ultima  norma,  per  quanto  esatta  in  sé 
stessa,  non  vale  a  giustificare  l' eccessiva  portata  che  in 
ordine  alla  scadenza  si  vorrebbe  attribuire  alla  legge  del 
paese  di  emissione. 

Non  è  infatti  sempre  facile  stabilire  se  una  data  disposi- 
zione riguardante  il  tempo  dell'adempimento  dell'obbliga- 
zione cambiaria  concerna  la  scadenza  piuttostochè  il  di  del 
pagamento  ;  ecco  allora  che  seguendo  come  regola  fissa  per 
questo  e  per  quella  norme  differenti,  si  potrebbe  andare  in- 
contro a  difficoltà  non  trascurabili. 


(1)  Confr.  anche  ìegge  camb.  ungherese,  Art.  84;  scandinava,  Art.  34; 
Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  753 

(2)  Si  è  notato  infatti  che  la  giurisprudenza  germanica  si  pronuncia 
nel  senso  che  la  legge  del  luogo  del  pagamento  è  competente  a  regolare 
quanto  riguarda  la  scadenza  delle  cambiali.  —  Vedi  pag.  142,  nota  1. 

(3)  In  questo  senso  tuttavia  Champconimunal,  op.  cit,  negli  Anna- 
les,  1894,  II,  pag.  203-205.  —  Surville  et  Arthnys,  op.  cit,  n.  493.  — 
Despagnet,  op.  cit.}  2a  Ed.  n.  535.  —  Vedasi  poi  per  quanto  riguarda  le 
modalità  del  pagamento,  Von  Bar,  op.  cit,  n.  304.  —  Griinhut,  op.  cit, 
voi.  II,  pag.  584-5S5.  —  Bohm.  Die  ruumliche  Herrschaft  der  Rechtsnor- 
men,  pag.  170. 
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Si  supponga  che  fra  due  paesi  appartenenti  a  Stati  diversi 
sia  stata  tratta  una  cambiale  in  fiera  e  che,  mentre  la  legge 
del  paese  di  emissione  stabilisce  che  le  cambiali  in  fiera 
scadono  e  sono  esigibili  l'ultimo  giorno  della  fiera  (1),  quella 
del  luogo  del  pagamento  dichiari  che  tali  cambiali  scadono 
e  sono  esigibili  il  penultimo  giorno  (2).  Secondo  l' opinione 
che  io  combatto,  bisognerebbe  concludere  che  la  cambiale  è 
esigibile  in  un  giorno  diverso  a  seconda  che  si  ritenga  che 
un  testo  di  legge  che  dispone  in  uno  dei  modi  ora  indicati 
concerne  la  scadenza,  piuttostochè  il  pagamento;  nel  primo 
caso  si  dovrebbe  infatti  ritenere  applicabile  la  legge  del  paese 
di  emissione,  nel  secondo  quella  del  luogo  del  pagamento. 

Bisogna  riconoscere  però  che  il  prendere  qui  l'uno  o  l'altro 
punto  di  partenza  sarebbe  cosa  completamente  arbitraria  ;  ora 
tutto  questo  dimostra  che  non  è  possibile  tracciare  una  linea 
che  divida  nettamente  con  esclusione  di  ogni  dubbio,  le  norme 
riguardanti  la  scadenza  da  quelle  concernenti  il  pagamento 
e  che  non  si  può  per  conseguenza  affermare  come  principio 
del  tutto  generale  che  quella  e  questo  non  sono  da  regolarsi 
con  la  stessa  legge. 

Non  si  può  dunque  ammettere  che  la  scadenza  delle  cam- 
biali debba  esser  retta  in  via  esclusiva  o  dalla  legge  del 
paese  di  emissione  o  da  quella  del  luogo  del  pagamento; 
conviene  invece  riconoscere  a  tale  riguardo  l'applicabilità  di 
entrambe  le  leggi  ora  accennate  nel  campo  in  cui  ciascuna 
di  esse  può,  per  la  natura  dei  rapporti  giuridici  di  cui  si 
tratta,  esplicare  la  propria  azione. 


(1)  In  questo  senso  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  452,  n.  5  ;  porto- 
ghese, Art.  810  ;  legge  camb.  ungherese,  Art.  35.  Quest'  ultimo  articolo 
dispone  nel  modo  su  indicato,  soltanto  per  le  fiere  che  non  durano  più 
di  otto  giorni  ;  per  quelle  di  maggior  durata  stabilisce  che  le  cambiali 
scadono  l'ottavo  giorno  della  fiera. 

(2)  Così  dispone  il  Cod.  di  comm.  it.  (Art.  286);  il  francese  (Art.  133;; 
l'olandese  (Art.  153)  ;  la  legge  belga  del  20  maggio  1872  (Art.  24)  ;  la 
legge  germanica  (Art.  35)  ;  il  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig,  (Art.  754). 

Diesa.  —  Trattato  di  Dir,  comm.  internazionale.  —  Voi,  III.  10 
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Ma  come  si  distinguerà  quale  sia  il  campo  riservato  al- 
l'una piuttosto  che  all'altra? 

L'  Ottolenghi  credette  poter  trovare  un  criterio  per  com- 
piere tale  distinzione,  ponendo  mente  al  fatto  che  la  scadenza 
sia  nota  piuttosto  che  ignota  e  tenendo  conto  della  lunghezza 
dell'  intervallo  che  deve  eventualmente  correre  fra  la  sca- 
denza e  il  termine  di  pagamento.  «  Nella  prima  ipotesi,  quando 
cioè  la  data  della  scadenza  sia  nota,  la  designazione  del  ter- 
mine dovrebbe  interpretarsi  conforme  alla  lex  loci  solutionis, 
nella  seconda  ipotesi  e  nel  caso  di  una  differenza  sensibile, 
dovrebbe  prevalere  la  legge  del  contratto,  poiché  in  questo 
caso  verrebbe  a  stabilirsi  non  una  condizione  modale,  ma  una 
condizione  sostanziale»  (1). 

A  me  pare  che  tale  criterio  sia  del  tutto  insufficiente,  tanto 
più  che  esso  lascia  sussistere  molte  incertezze.  Quando  potrà 
dirsi  che  la  scadenza  è  nota?  solo  quando  le  parti  l'abbiano 
indicata  mediante  una  data  fìssa  oppure  anche  in  modo  ap- 
prossimativo? Come  distinguere  d'altro  canto  gl'intervalli 
lunghi  dai  brevi  fra  la  scadenza  e  il  termine  del  pagamento 
eventualmente  esistenti  ? 

Per  quanto  non  sia  agevole  compiere  in  modo  chiaro  e 
preciso  la  distinzione  su  accennata,  io  credo  tuttavia  pos- 
sibile tracciare  qualche  norma  direttiva  che  serva  di  guida 
nei  singoli  casi  che  possono  praticamente  presentarsi. 

Per  regola  generale  la  determinazione  del  tempo  in  cui 
deve  eseguirsi  1'  obbligazione  cambiaria  appartiene  alla  so- 
stanza del  contratto,  poiché  non  si  può  presupporre  che  alle 
parti  riesca  del  tutto  indifferente  che  l'adempimento  dell'ob- 
bligazione stessa  avvenga  in  epoca  lontana  o  vicina,  né  si 
può  immaginare  che  esse  abbiano  contrattato  senza  preoc- 
cuparsi di  questo  coefficiente  importantissimo  delle  loro  pat- 
tuizioni (2).  L'indicazione  della  scadenza  è  un  elemento  così 

(1)  Ottolenghi,  op.  cit.,  n.  105. 

(2)  Anche  per  le  cambiali  a  vista  che  scadono  al  momento  della  pre- 
sentazione, il  portatore  non  ha  certo  illimitata  facoltà  di  fissare  la  sca- 
denza a  suo  piacimento,   perchè   la   presentazione  del  titolo  deve   aver 
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essenziale  del  contratto  cambiario  che,  come  si  è  notato,  in 
mancanza  di  esso  ne  deriva,  secondo  varie  legislazioni,  l' inef- 
ficacia cambiaria  del  titolo.  Dato  che  a  norma  della  legge 
competente  la  cambiale  possa  valere  come  tale  ancorché  non 
contenga  l' indicazione  della  scadenza,  è  certo  che  alla  legge 
che  regola  sostanzialmente  P  obbligazione  del  traente  o  emit- 
tente fa  d'uopo  ricorrere  per  stabilire  quando  scada  una 
cambiale  nella  quale  non  sia  indicata  la  scadenza.  Si  dovrà 
perciò  ritenere  che  in  mancanza  di  tale  indicazione  una  cam- 
biale emessa  in  Belgio  o  in  Inghilterra  o  in  Portogallo  o 
in  uno  Stato  scandinavo,  scade  all'  atto  della  presentazione,  in 
conformità  a  quanto  è  disposto  dalla  legge  di  questi  Stati  (l). 
Quando  invece  sia  indicato  in  modo  sufficientemente  esatto 
quale  giorno  le  parti  intesero  stabilire  come  dì  della  scadenza, 
per  decidere  se  questo  coincida  col  giorno  in  cui  si  può  esigere 
il  pagamento  del  titolo,  sarà  certamente  necessario  tener 
conto  della  lex  loci  solutionis.  Le  disposizioni  infatti  che  deter- 
minano quali  siano  i  giorni  nei  quali  non  si  può  pretendere 
un  pagamento  e  che  stabiliscono  quando  siano  esigibili  i 
titoli  che  scadono  in  uno  di  quei  giorni,  hanno  sotto  un  certo 
aspetto  carattere  processuale  e  in  ogni  caso  sono  in  vigore 
per  motivi  d'interesse  pubblico;  vanno  quindi  applicate  in 
conformità  alla  legge  territoriale.  La  legge  del  luogo  del 
pagamento  dovrà  perciò  esser  presa  in  considerazione  per 
decidere  se  la  cambiale  che  scade  in  giorno  festivo  sia  esi- 
gibile nel  giorno  precedente  (2)  o  nel  susseguente  (3). 

luogo  entro  i  termini  fissati  dal  contratto  o  in  mancanza  dalla  legge.  — 
Confr.  ad  es.  l'Art.  289  del  nostro  Cod.  di  comm.  Di  questo  argomento 
dovrò  occuparmi  più  innanzi. 

(1)  Vedi  al  n.  208,  pag.  22. 

(2)  Confr.  in  questo  senso  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  134  ;  legge 
belga  del  20  maggio  1872,  Art.  25;  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  455.  — 
La  legge  inglese  del  1882  all'Art.  14,  n.  1  a,  dichiara:  «Quando  l'ultimo 
giorno  di  grazia  (la  legge  inglese  accorda  tre  giorni  di  grazia  dopo  la  sca- 
denza) cade  in  domenica  o  nel  giorno  di  Natale  o  di  Venerdì  Santo  o  in 
un  giorno  di  pubblica  festa,  la  cambiale,  salvo  il  caso  contemplato  nel 
paragrafo  seguente,  è  esigibile  e  pagabile  il  giorno  precedente  non  festivo  ». 

(3)  Così  dispone:  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  288;  legge  camb.  germanica, 
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Se  poi  i  contraenti  abbiano  manifestato  la  loro  volontà 
che  la  scadenza  del  titolo  debba  aver  luogo  in  un  determi- 
nato tempo,  senza  però  che  dalla  designazione  delle  parti 
risulti  una  data  incontestabilmente  certa  e  precisa,  ciò  si- 
gnifica che  esse  hanno  inteso  sottoporsi  alla  legge  o  agli 
usi  del  luogo  del  pagamento  per  ciò  che  riguarda  l'inte- 
grazione della  loro  incompleta  o  non  precisa  manifestazione 
di  volontà.  Invero,  se  pei  contraenti  avesse  avuto  importanza 
sostanziale  che  il  titolo  scadesse  ad  es.  il  giorno  trenta  di  un 
dato  mese  piuttostochè  il  trentuno,  non  avrebbero  mancato  di 
far  risultare  la  loro  volontà  da  una  precisa  indicazione;  se 
preferirono  adottare  un'indicazione  approssimativa,  ciò  si- 
gnifica che,  entro  certi  limiti,  la  determinazione  esatta  del 
dì  della  scadenza  equivaleva  per  essi  ad  una  modalità  del- 
l'esecuzione del  contratto  che  poteva  essere  regolata,  in 
conformità  alla  norma  consacrata  dall'articolo  10  ultimo 
al.  Disp.  Prel.  Codice  civile  nostro,  dalla  legge  locale. 

Il  criterio  ora  enunciato  può  seguirsi  in  ispecie  per  sta- 
bilire quando  scadano  precisamente  le  cambiali  in  fiera  (1), 


Art.  92;  ungherese,  Art.  103;  scandinava,  Art.  91;  Cod.  fed.  svizzero  delle 
obblig.  Art.  819.  —  La  legge  inglese  all'Art.  14,  n.  1  b  stabilisce  :  «  Quando 
l'ultimo  giorno  di  grazia  è  un  giorno  di  vacanza  di  banca,  ovvero  quando 
l' ultimo  giorno  di  grazia  è  una  domenica  ed  il  secondo  è  un  giorno  di  va- 
canza, la  cambiale  è  esigibile  o  pagabile  nel  giorno  successivo  non  festivo.  * 

La  lex  loci  solutionis,  pei  motivi  stessi  che  sono  indicati  nel  testo, 
andrà  applicata  anche  per  stabilire  in  quali  ore  e  dove  precisamente  si 
possa  esigere  il  pagamento.  —  Confr.  l'Art.  33  della  legge  cambiaria  un- 
gherese, il  quale  stabilisce  che  il  pagamento  deve  farsi  il  dì  della  sca- 
denza prima  di  mezzogiorno.  Pel  locale  dove  esso  può  essere  richiesto, 
vedasi:  legge  germanica,  Art,  91;  ungherese,  Art.  102  ;  Cod.  fed.  svizzero 
delle  obblig.  Art.  818. 

(1)  Confr.  le  disposizioni  citate  alla  pag.  145,  note  1  e  2.  —  Nel 
caso  che  la  fiera  venisse  rinviata,  si  deve  ammettere  che  le  parti  ab- 
biano implicitamente  consentito  ad  un  rinvio  della  scadenza;  se  però 
la  fiera  venisse  soppressa,  come  scadenza  si  dovrebbe  riguardare  il 
giorno  che  a  quest'uopo  avrebbe  dovuto  esser  preso  in  considerazione, 
secondo  la  legge  locale,  se  la  fiera  avesse  avuto  luogo  regolarmente.  — 
Confr.  Virante,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  1568.  —  Vidari,  op.  cìt,  voi.  VII,  n.  6845. 
—  Supino,  op,  cit.,  nn.  264-265. 
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le  cambiali  la  cui  scadenza  è  indicata  per  la  metà  o  la  fine 
del  mese  (1)  oppure  ad  uno  o  più  mesi  data  (2).  La  stessa 
norma,  potrà  adottarsi  per  determinare,  rispetto  alle  cam- 
biali con  scadenza  «  ad  uso  »,  l'estensione  del  termine  usuale 
di  cui  si  deve  tener  conto  (3),  semprechè  questa  forma  di 
designazione  della  scadenza,  ormai  andata  in  dissuetudine  nella 
maggior  parte  degli  Stati,  sia  ammessa  tanto  dalla  legge  del 
paese  eli  emissione  quanto  da  quella  del  luogo  del  pagamento. 
Se  fosse  ammessa  soltanto  dalla  prima  di  queste  due  leggi, 
per  necessità  di  cose  la  commisurazione  del  termine  usuale 
dovrebbe  farsi  in  conformità  alla  legge  del  paese  di  emissione  (4). 

(1)  Vedasi  Cod.  di  comm.  it.  Art.  285;  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  132; 
legge  belga  del  1872,  Art.  23;  legge  camb.  germanica,  Art.  30;  ungherese, 
Art.  30;  scandinava,  Art.  33;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  749. 

(2)  Il  Cod.  di  comm.  nostro  (Art.  285)  e  il  francese  (Art.  132)  si  limi- 
tano a  dire  che  i  mesi  si  computano  secondo  il  calendario  gregoriano. 

Più  precise  e  complete  sono  le  seguenti  disposizioni  :  legge  camb.  ger- 
manica, Art.  32;  ungherese,  Art.  32;  scandinava,  Art.  90;  Cod.  fed.  sviz- 
zero delle  obblig.  Art.  751  ;  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  454. 

Se  una  cambiale  è  emessa  in  un  paese  dove  i  giorni  e  i  mesi  si  com- 
putano secondo  il  vecchio  stile,  indipendentemente  da  un'implicita  dispo- 
sizione come  quella  dellArt.  34  della  legge  camb.  germanica  od  altra 
corrispondente  (vedi  alle  pag.  143144),  sarà  naturalmente  da  presumere 
che  sia  stata  datata  in  conformità  al  calendario  giuliano.  Se  però  la 
cambiale  è  pagabile  in  una  località  dove  vige  il  calendario  gregoriano, 
per  fare  il  calcolo  e  il  ragguaglio  dei  giorni  converrà  seguire  le  dispo- 
sizioni o  le  norme  quivi  vigenti. 

(3)  L'Art.  132  del  Cod.  di  comm.  francese  e  l'Art.  23  della  legge  belga 
dichiarano:  «  L'usance  est  de  trente  jours  qui  courent  du  landemain  de 
la  date  de  la  lettre  de  change.  »  —  Il  Cod.  di  comm.  spagnuolo  all'Art.  453 
stabilisce  che  «  Vusance  »  è  costituita  da  un  numero  di  giorni  differente 
a  seconda  della  distanza.  —  È  notevole  che  il  legislatore  spagnuolo  at- 
tribuisce a  se  stesso  competenza  a  determinare  l'estensione  dell'*  usante  » 

per  le  cambiali  tratte  dall'estero  su  un  paese  qualsiasi  della  Spagna. 

In  modo  analogo  dispone  l'Art.  152  del  Cod.  di  comm.  olandese.  Nel 
senso  che  la  commisurazione  dell' «  usance  »  deve  farsi  a  norma  della 
legge  del  luogo  del  pagamento  confr.  LyonCaen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  IV, 
n.  277.  —  Ottolenghi,  op.  cit,  n.  112.  —  Contra  Champcoiiimunal,  op.  cit., 
negli  Annales,  1894,  II,  pag.  203. 

(4)  Nell'ipotesi  poi  che  soltanto  la  legge  del  luogo  del  pagamento  am- 
mettesse la  designazione  della  scadenza  «  ad  uso  >,  sarebbe    il    caso  di 
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E  fuor  di  dubbio  poi  che  soltanto  la  lex  loci  solutionis 
ha  competenza  a  decidere  se  il  debitore  cambiario  possa  o 
no  fruire  dopo  la  scadenza  di  un  termine  di  grazia  (1).  Le 
disposizioni  che  ammettono  od  escludono  un  tale  termine 
hanno  carattere  processuale,  in  quanto  valgono  a  stabilire  il 
momento  a  partire  dal  quale  possono  iniziarsi  gli  atti  atti- 
nenti alla  procedura  esecutiva  per  ottenere  il  pagamento  del 
titolo.  Tali  disposizioni,  siano  esse  redatte  nell'uno  o  nel- 
l'altro senso,  sono  in  vigore  per  motivi  d'interesse  generale, 
tanto  se  il  legislatore  abbia  ritenuto  che  per  favorire  i  rap- 
porti commerciali  occorreva  che  le  obbligazioni  cambiarie 
ottenessero  pronta  esecuzione  alla  scadenza  fissata,  quanto  se 
esso  sia  partito  da  concetti  di  equità  e  di  tolleranza,  affine 
di  evitare  per  quanto  è  possibile  i  casi  d'insolvenza.  Ciò 
dimostra  che  conviene  a  tale  proposito  applicare  la  legge 
deh  luogo  del  pagamento  (2),  anche  se  questa  legge  avesse 


tener  conto  di  questa  stessa  legge,  per  determinare  l'estensione  del  ter- 
mine usuale,  unicamente  se  ad  onta  del  modo  seguito  per  la  designazione 
della  scadenza  non  ne  derivasse  la  nullità  della  cambiale  in  applicazione 
della  legge  del  paese  di  emissione. 

CI)  Relativamente  all'adempimento  delle  obbligazioni  cambiarie,  le  di- 
lazioni di  grazia  o  di  favore  sono  generalmente  abolite .  Confr.  Cod.  di 
comm.  it.  Art.  290;  francese,  Art.  135,  157;  olandese,  Art.  149;  spagnuolo, 
Art.  455;  Legge  belga,  Art.  48;  germanica,  Art.  38;  scandinava,  Art.  31; 
ungherese,  Art,  33;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  752.  —  In  In- 
ghilterra invece  la  legge  cambiaria  del  1882  (Art.  14)  ammette  tre  giorni 
di  grazia  pel  pagamento  delle  cambiali.  Un  uso  analogo  sussiste  negli 
Stati  Uniti  d'America;  conviene  notare  però  che  in  alcuni  di  questi 
Stati  la  legge  ha  derogato  all'uso  per  le  cambiali  pagabili  a  vista,  soppri- 
mendo ogni  termine  di  grazia.  —  Confr.  Daniel's,  Treatise  en  negotìàble 
instruments,  pag.  613  e  seg. 

(2)  Confr.  in  questo  senso  Masse,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  628.  —  Pardessus, 
op.  cit,  n.  1495.  —  Esperson,  op.  cit,  n.  52.  —  Von  Bar,  op.  cìt.,  voi.  II, 
n.  304.  —  Griinhnt,  op.  cit,  voi.  II,  pag.  585.  —  Lyon-Caen  et  Renault, 
op.  cit,  voi.  IV,  nn.  655,  662.  —  Chrc*tien,  op.  cit,  n.  57.  —  Champcommnnal, 
op.  cit,  negli  Annales,  1894,  pag.  204-205.  —  Beanchet,  op.  cit,  negli  An- 
nales,  1888,  II,  pag.  69.  —  Dicey,  Digest  op.  cit  pag.  609.  —  Surville  et  Ar- 
thnys,  op.  cit,  n.  493,  510.  —  Audinet,  op.  cit,  n.  748.  —  Despagnet,  op.  cit, 
2a  Ed.  n.  535.  —  Weiss,  Traité  théorique  et  pratique,  voi.  IV,  pag.  445-447. 
— -  Ramella,  op.  cil.,  voi.  I,  n.  293.  —  Ottolenghi,  op.  cit.,  nn.  115-117. 


IL   DIRITTO    CAMBIARIO  151 

subito  una  modificazione  fra  il  momento  in  cui  l'obbliga- 
zione cambiaria  venne  contratta  e  quello  in  cui  ne  deve 
seguire  l'adempimento  (1). 

234.  —  In  ordine  al  pagamento  delle  cambiali,  oltre  alle 
questioni  che  in  via  incidentale  nel  paragrafo  precedente  si 
è  avuto  occasione  di  risolvere,  parlando  della  scadenza,  altre 
ve  ne  sono  che  devono  essere  brevemente  esaminate. 

Condizione  necessaria  affinchè  il  portatore  possa  pretendere 
l'adempimento  dell'obbligazione  cambiaria,  è  quella  della  pre- 
sentazione del  titolo  al  principale  obbligato.  Circa  i  modi 
nei  quali  può  aver  luogo  tale  presentazione,  per  decidere 
ad  es.  se  la  presentazione  possa  farsi  addirittura  per  la  prima 
volta  dall'  ufficiale  stesso  che  è  incaricato  di  levare  il  pro- 
testo (2),  deve  evidentemente  applicarsi  la  legge  del  paese 
dove  il  titolo  è  pagabile.  Quanto  al  luogo  della  presenta- 
zione, questa  deve  seguire  per  regola  dove  il  titolo  è  esi- 
gibile. Se  nella  cambiale  non  sia  designato  il  luogo  del 
pagamento,  per  supplire  a  tale  deficienza  (3)  si  dovrà  ricor- 
rere alle  disposizioni  della  legge  in  vigore  dove  il  titolo  è 
stato  emesso,  perchè  il  paese  dove  deve  adempiersi  l'obbli- 
gazione cambiaria  rappresenta  un  elemento  sostanziale  del 
contratto,  mentre  sarebbe  inesatto  affermare  generalmente, 
come  fa  1'  Ottolenghi,  che  «  la  designazione  di  un  luogo  per 
la  presentazione  e  per  il  pagamento  non  ha  nulla  in  sé  di 
essenziale (4)  ».  Conviene  ammettere  però  che  una  volta  deter- 
minato il  paese  dove  deve  aver  luogo  il  pagamento,  per  deci- 


(1)  Salva  s'intende  l'applicabilità  delle  disposizioni  di  diritto  transi- 
torio che  la  legge  del  luogo  del  pagamento  potesse  contenere. 

(2)  Confr.  in  senso  affermativo  pel  diritto  nostro,  Virante,  op.  cit, 
voi.  IV,  n.  1721. 

(3)  Confr.  le  seguenti  disposizioni  :  Cod.  di  comm.  it.  Art.  253  ;  legge 
camb.  germanica,  Art.  4,  n.  8;  ungherese,  Art.  3,  n.  7;  Cod.  fed.  svizzero 
delle  obblig.  Art.  722,  n.  8. 

(4)  Ottolenghi,  op.  cit.,  n.  119,  p.  298.  —  Per  il  caso  di  cambiale  do- 
miciliata vedasi  al  n.  228,  pag.  126. 
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dere  se  il  titolo  debba  esser  presentato  e  sia  esigibile  in  una 
località  piuttostochè  in  un'altra  del  paese  stesso,  in  ispecie 
nel  locale  di  affari  anziché  nell'abitazione  del  debitore  (1), 
conviene  ricorrere  alla  lex  loci  solulionis,  trattandosi  di  sem- 
plici modalità  dell'adempimento. 

Per  ciò  che  riguarda  il  tempo,  la  presentazione  della  cam- 
biale deve  farsi  il  di  della  scadenza  o  più  esattamente  il 
giorno  in  cui  se  ne  può  richiedere  il  pagamento,  in  confor- 
mità alle  norme  esposte  nel  paragrafo  precedente.  Per  le 
cambiali  a  vista  le  quali  scadono  all'atto  della  presentazione, 
questa  deve  compiersi  entro  un  dato  termine  che,  ove  non  sia 
indicato  dalle  parti,  è  stabilito  dalla  legge.  Questo  termine 
è  variamente  fissato  dalle  singole  legislazioni  (2)  ;  importa 
dunque  stabilire  qual  legge  vada  presa  in  considerazione  per 
determinarlo.  Poiché  la  presentazione  delle  cambiali  a  vista 
entro  il  termine  prescritto,  costituisce  una  condizione  alla 
quale  è  subordinata  l'obbligazione  dei  garanti,  gli  effetti  della 
avvenuta  o  mancata  presentazione  nel  tempo  stabilito  in  con- 
fronto ai  vari  garanti  dovranno  essere  regolati  dalla  legge 
a  cui  è  sottoposta  l' obbligazione  assunta  da  ciascuno  di 
questi  (3). 


(1)  Confr.  le  disposizioni  citate  al  n.  226,  pag.  115-116,  nota  3. 

(2)  A  questo  proposito  si  trova  fra  uno  Stato  e  l'altro  quella  stessa 
varietà  di  disposizioni  che  sussiste  circa  il  termine  per  la  presentazione 
per  l'accettazione  delle  cambiali  tratte  a  certo  tempo  a  vista.  I  legisla- 
tori infatti  hanno  per  lo  più  esteso  la  portata  delle  disposizioni  ema- 
nate a  quest'ultimo  riguardo,  a  ciò  che  concerne  il  termine  per  la  pre- 
sentazione pel  pagamento  delle  cambiali  a  vista.  —  Confr.  Cod.  di  comm. 
it.  Art.  289  ;  legge  camb.  germanica,  Art.  31  ;  ungherese,  Art.  81  ;  scandi- 
nava, Art.  32;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  750;  Cod.  di  comm. 
francese,  Art.  160;  legge  belga  del  20  maggio  1872,  Art.  51  ;  Cod.  di  comm. 
spagnuolo,  Art.  470-472,  474,  475.  —  La  legge  inglese  del  1882  (Art.  45) 
dichiara  che  la  presentazione  delle  cambiali  a  vista  deve  aver  luogo  in 
tempo  opportuno,  in  conformità  agli  usi  del  commercio.  --  Vedasi  poi  al 
n.  226,  pag.  108-109. 

(3)  Confr.  ciò  che  si  è  detto  al  n.  226  circa  la  legge  che  regola  l'ob- 
bligo di  presentare  le  cambiali  per  1'  accettazione.  —  Vedansi  anche  le 
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Avvenuta  che  sia  nel  modo  dovuto  la  presentazione  della 
cambiale,  per  stabilire  quali  precauzioni  debba  prendere  e 
quali  indagini  debba  compiere  il  trattario  che  paga,  affine  di 
non  incorrere  in  una  responsabilità  (1),  conviene  applicare  la 
legge  sotto  il  cui  impero  avvenne  o  avviene  1'  accettazione  o 
il  pagamento  del  titolo.  Per  dare  però  un  apprezzamento  sulla 
legittimità  dei  diritti  del  detentore  della  cambiale,  non  è  già 
il  caso  di  ricorrere  per  regola,  come  taluno  sostiene  (2),  alla 
lex  loci  solutionis,  ma  fa  d'uopo  invece  riferirsi  alla  legge 
del  paese  dove  egli  venne  in  possesso  del  titolo;  ciò  tenuto 
conto  del  carattere  reale  che  è  proprio  dei  titoli  all'ordine  e 
delle  norme  di  diritto  internazionale  privato  da  osservarsi  in 
materia  di  diritti  reali  (3).  La  lex  loci  solutionis,  quando 
coincide  con  quella  della  situazione  attuale  del  titolo,  do- 
vrebbe a  questo  proposito  prevalere  nei  soli  casi  in  cui  l'or- 
dine pubblico  territoriale  potesse  esigerlo. 

Se  la  legge  del  luogo  dove  il  trattario  ha  contratto  la 
propria  obbligazione  ha  competenza  a  decidere  sulla  respon- 
sabilità ch'egli  assume  nel  pagare  ad  un  determinato  porta- 
tore, per  identità  di  motivi  la  legge  stessa  va  applicata  per 
apprezzare  la  sua  responsabilità  qualora  egli  paghi  prima 
della  scadenza  (4). 


regole  adottate  dall'  Istituto  di  diritto  internazionale  citate  al  n.  226, 
pag.  Ili,  nota  1.  In  senso  diverso  tuttavia  legge  camb.  inglese  del  1882, 
Art.  72,  n.  3. 

(1)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  287  ultimo  alinea,  dove  è  detto  che 
chi  paga  non  è  tenuto  ad  indagare  l'autenticità  delle  girate.  Vedasi  an- 
che: legge  camb.  germanica,  Art.  36;  ungherese,  Art.  36;  scandinava, 
Art.  39  ;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  755.  —  Confr.  pure  Cod.  di 
comm.  spagnuolo,  Art.  492  ;  francese,  Art.  145;  legge  belga  del  1872,  Art.  35. 

(2)  Ottolenghi,  op.  cit,  n.  119.  pag.  299. 

(3)  Vedi  nel  Voi.  I,  n.  88,  pag.  545. 

(4)  In  questo  senso  rettamente  Ottolenghi,  op.  cit.  n.  120.  —  Vedansi 
poi  le  seguenti  disposizioni  di  diritto  interno  :  Cod.  di  comm.  it.  Art.  294, 
al.  2;  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  144;  legge  belga  del  1872,  Art.  34;  Cod. 
di  comm.  spagnuolo,  Art.  490;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  760; 
legge  camb.  scandinava,  Art.  40. 
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Incombe  poi  alla  lex  loci  solutionis,  anche  se  diversa  da 
quella  del  paese  dove  è  avvenuta  l'accettazione,  determinare 
se  il  possessore  possa,  come  è  per  lo  più  ammesso  (1),  ri- 
fiutarsi di  ricevere  un  pagamento  antecipato,  trattandosi  di 
una  modalità  attinente  all'adempimento  dell'obbligazione. 

Se  il  possessore  e  il  trattario  stipulino  di  prorogare  la 
data  del  pagamento,  una  tale  convenzione  nei  rapporti  fra  i 
contraenti  andrà  regolata  a  norma  dei  principi  generali;  gli 
effetti  però  della  convenzione  stessa,  relativamente  alle  obbli- 
gazioni dei  garanti,  dovranno  giudicarsi  in  conformità  alla 
legge  che  regge  ciascuna  di  queste  obbligazioni  (2).  Se  poi 
il  pagamento  del  titolo  non  abbia  luogo  alla  scadenza  perchè 
il  possessore  non  si  presenta  ad  esigerne  l' importo,  per  sta- 
bilire se  il  debitore  abbia  diritto  di  depositare  la  somma 
dovuta,  in  qual  modo  ciò  possa  aver  luogo,  dopo  qual  ter- 
mine dalla  scadenza  (3),  si  dovrà  ricorrere  alla  legge  del 
paese  del  pagamento  (4). 

E  questa  infatti  la  legge  naturalmente  competente,  trat- 
tandosi qui  di  apprezzare  se  possa  adottarsi  una  misura  di 
ordine  processuale  in  sostituzione  dell'atto  del  pagamento,  che 
non  ha  potuto  seguire  per  causa  non  del  debitore  ma  dello 
stesso  creditore. 

Può  darsi  il  caso  che  il  debitore  principale,  pure  avendo 
accettato  la  cambiale  per  l' intera  somma,  venuta  la  scadenza 
offra  soltanto  un  pagamento  parziale.  A  norma  di  quanto 
risulta  dalla  maggior  parte  delle  legislazioni,  il   possessore 


(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  294:  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  146;  spa- 
gnuolo,  Art.  493;  legge  belga  del  1872,  Art.  36;  Cod.  fed.  svizzero  del- 
l'obblig.  Art.  760. 

(2)  Ottolenghi,  op.  cit.,  n.  121.  —  Vedasi  poi  a  questo  proposito  pel 
diritto  interno  italiano,  Virante,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  1736. 

(3)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  297  ;  legge  camb.  germanica,  Art.  40  ; 
ungherese,  Art.  40;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  759. 

(4)  Griinhut,  op.  cit.,  voi.  II,  pag.  585.  —  K  lineila,  op.  cit.  voi.  I,  n.298, 
pag.  452. 
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del  titolo  non  può  rifiutare  un  pagamento  parziale  (1),  altri- 
menti perde  il  diritto  di  regresso  verso  i  vari  garanti  per 
quella  parte  dell'importo  della  cambiale  che  ha  rifiutato  (2). 
Qualche  codice  di  commercio  dichiara  tuttavia  che  il  pos- 
sessore della  cambiale  non  può  essere  costretto  a  ricevere 
pagamenti  parziali  (3). 

Ciò  premesso,  conviene  osservare  che  la  maggior  parte 
degli  autori  ritiene  che  per  decidere  se  rispetto  alle  cambiali 
siano  ammissibili  i  pagamenti  parziali,  va  presa  in  conside- 
razione la  lex  loci  solutionis  (4).  Vi  è  chi  giunge  a  questa 
conclusione  osservando  che  le  questioni  riguardanti  il  paga- 
mento parziale  concernono  unicamente  il  modus  solutionis  (5). 
Altri  credono  necessario  distinguere  a  seconda  che  sia  o  no 
intervenuta  accettazione;  in  caso  affermativo  dovrebbe  pre- 
valere la  legge  che  regola  questo  atto,  altrimenti  quella  del 
pagamento.  Mentre  però  taluno  fra  gli  scrittori  che  così  si 
pronunciano  giustifica  1'  applicabilità  di  quest'  ultima  legge 
asserendo  che  essa  ha  qui  competenza  in  quanto  la  questione 
da  risolversi  si  riannoda  nel  modo  più  intimo  all'esecuzione 
dell'  obbligazione  (6),  altri  osserva  che  ci  si  trova  di  fronte  a 
cosa  la  quale  riguarda  la  sostanza  stessa  dell'  obbligazione 
dell'  accettante  e  che,  allorquando   non   abbia   avuto    luogo 


(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  292;  legge  camb.  germanica,  Art.  38;  un- 
gherese, Art.  38;  scandinava,  Art.  37;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig. 
Art.  757;  Cod.  di  comm.  olandese,  Art.  168;  rumeno,  Art.  314;  portoghese, 
Art.  321.  —  In  senso  analogo  possono  interpretarsi  gli  Art.  156  del  Cod. 
di  comm.  francese  e  46  della  legge  belga  del  1872.  —  Confr.  Lyon-Caen 
et  Renault,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  305. 

(2)  Virante,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  1728.  —  Supino,  op.  cit.,  n.  301.  — 
Kuntze  in  Endemann,  op.  cit.,  voi.  V,  §  65,  n.  4. 

(3)  Confr.  ad  es.  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  494. 

(4)  Esperson,  op.  cit.,  n.  63,  pag.  107.  —  Chrétien,  op.  cit.,  n.  65.  — 
Champcommunal,  op.  cit.,  negli  Annales,  1894,  II,  pag.  214.  —  Grunhnt, 
op.  cit.,  voi.  II,  pag.  585.  —  Rainella,  op.  cit,  voi.  I,  n.  298.  —  Sorani,  op. 
cit,  voi.  II,  §  380,  pag.  195. 

(5)  Esperson,  l.  e. 

(6)  Champcommunal,  l.  e.  —  Bamella,  l.  e. 
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accettazione  in  via  preventiva,  si  deve  presupporre  che  l'ac- 
cettazione avvenga  contemporaneamente  al  pagamento  (1). 

Per  escludere  che  tutto  qui  si  riduca  ad  una  modalità 
dell'  adempimento  dell'  obbligazione,  basta  osservare  che  il 
rifiuto  del  pagamento  parziale  da  parte  del  possessore  del 
titolo,  può  avere  conseguenze  per  quanto  si  attiene  ai  diritti 
di  regresso  che  gli  spettano.  Ciò  dimostra  d'altro  canto  che 
non  può  essere  sufficiente  ricorrere  alla  legge  del  luogo  dove 
è  avvenuta  1'  accettazione. 

Bisogna  dunque  distinguere  a  seconda  che  si  consideri  il 
diritto  del  debitore  di  pagare  o  no  parzialmente,  piuttostochè 
il  diritto  del  possessore  di  rifiutare  il  pagamento  parziale 
per  quanto  riguarda  i  suoi  rapporti  coi  garanti.  Sotto  il 
primo  aspetto  è  certo  competente  la  legge  sotto  il  cui  impero 
l'accettante  (sia  che  egli  abbia  accettato  in  via  preventiva, 
sia  che  accetti  all'  atto  stesso  del  pagamento)  ebbe  ad  as- 
sumere la  propria  obbligazione,  perchè  si  tratta  di  determi- 
nare uno  degli  effetti  sostanziali  che  da  questa  derivano,  non 
potendosi  considerare  come  una  semplice  modalità  del  paga- 
mento 1'  obbligo  di  corrispondere  integralmente  l' importo 
della  cambiale  o  la  facoltà  di  pagarne  soltanto  una  parte. 
Sotto  il  secondo  aspetto,  poiché  si  tratta  di  rapporti  che  il 
possessore  ha  verso  i  vari  obbligati  in  via  di  regresso,  rap- 
porti da  cui  sono  sorte  obbligazioni  fra  loro  autonome  e 
suscettibili  di  essere  regolate  ciascuna  da  una  legge  diversa, 
sarà  il  caso  di  applicare  rispetto  a  ciascun  garante  la  legge 
a  cui  è  sottoposta  1'  obbligazione  da  esso  assunta  (2). 

La  lex  loci  solutionis,  anche  se  diversa  da  quella  del  luogo 
dell'  accettazione  (ciò  che  potrebbe  avvenire  nel  caso  di 
cambiale  domiciliata)  sarà  però  da  applicarsi  per  stabilire 
se  in  caso  di  pagamento  parziale  il  possessore  debba  farne 
menzione   nella   cambiale,  se    debba   darne   quietanza  sepa- 


(1)  Sorani,  L  e. 

(2)  Confr.  in  senso  analogo  Ottolenghi,  op.  cit.,  n.  122. 
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rata  (1).  Indubbiamente  infatti  le  modalità  con  cui  si  deve 
fornire  al  debitore  un  mezzo  di  prova  dell'  effettuato  paga- 
mento, sono  da  regolarsi  con  la  legge  del  paese  dove  il 
pagamento  si  compie. 

Relativamente  all'adempimento  delle  obbligazioni  cambia- 
rie, fu  molto  discusso  per  ciò  che  concerne  la  moneta  con 
cui  il  pagamento  può  effettuarsi  (2).  Per  parte  mia  non  ho 
che  a  richiamarmi  a  quanto  ho  esposto  su  questo  argomento 
trattando  del  contratto  di  compra-vendita  (3).  Le  norme  di 
diritto  internazionale  privato  a  tale  proposito  adottate,  nulla 
infatti  hanno  di  speciale  per  quella  convenzione  e  riescono 
generalmente  applicabili. 

235.  —  La  cambiale  lasciata  alla  scadenza  insoluta,  dal 
principale  obbligato,  può  essere  pagata  per  intervento  da  una 
persona  indicata  al  bisogno  o  da  terza  persona. 

Le  norme  di  diritto  internazionale  privato  adottate  rela- 
tivamente all'accettazione  per  intervento,  possono  per  analogia 
in  buona  parte  seguirsi  anche  rispetto  al  pagamento  per 
intervento,  quantunque  sotto  l'aspetto  del  diritto  interno  al- 
l' uno  e  all'  altra  non  possano  completamente  applicarsi  gli 
stessi  principi  giuridici. 

Per  determinare  innanzi  tutto  se  il  possessore  della  cam- 
biale non  pagata  alla  scadenza  dal  debitore  principale  debba 
ed  entro  qual  termine  rivolgersi  a  coloro  che  nel  titolo  siano 
eventualmente  indicati  come  bisognatari  o  a  chi  abbia  accettato 
per  intervento  e  per  stabilire  le  conseguenze  del  non  avere 


(1)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  295  ;  legge  camb.  germanica,  Art.  39  ; 
ungherese,  Art.  39;  Cod.  fed.  svizzero,  delle  obblig.,  Art.  758. 

(2)  Confr.  a  questo  proposito  le  seguenti  disposizioni:  Cod.  di  comm. 
it.,  Art.  293,  39  ;  e  in  senso  analogo,  legge  camb.  germanica,  Art.  37  ; 
ungherese,  Art.  37;  scandinava,  Art.  35,  51;  belga,  Art.  33;  inglese, 
Art.  72,  n.  4;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  756.  —  L'Art.  143  del 
Cod.  di  comm.  francese,  si  limita  a  stabilire  che  :  «  Une  lettre  de  change 
doit  ètre  payée  dans  la  monnaie  qu'elle  indique.  »  —  Vedi  su  questa 
disposizione,  Lyon  Caen  et  Kenault,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  301. 

(3)  Vedasi  nel  Voi.  II.  n.  113. 
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egli  ottemperato  a  tale  obbligo,  decidendo  in  ispecie  se  il 
possessore  in  questa  ipotesi  perda  il  diritto  di  regresso  verso 
i  vari  obbligati  cambiari  (1),  conviene  ricorrere  alla  legge  a 
cui  l'obbligazione  di  ciascuno  di  questi  è  sottoposta  (2).  Alla 
medesima  legge  è  necessario  riferirsi  per  stabilire  se  il 
possessore  perda  il  diritto  di  regresso  e  in  caso  affermativo 
contro  quale  dei  garanti,  nell'  ipotesi  che  rifiuti  il  pagamento 
per  intervento  offerto  da  terza  persona  (3).  A  conclusione 
analoga  si  potrà  giungere,  per  ciò  che  riguarda  i  diritti  di 
regresso  dell'  interveniente,  nel  caso  che  venendo  offerto  il 
pagamento  per  intervento  da  più  persone,  il  possessore  an- 
ziché consentire  quell'intervento  che  avrebbe  liberato  il  mag- 
gior numero  di  obbligati,  accolga  un  intervento  che  ne  libera 
un  numero  minore  (4). 


(1)  Confr.  in  senso  affermativo,  legge  camb.  germanica,  Art.  62.  (Ve- 
dasi Knntze  in  Endemann,  op.  cit.,  voi.  V,  §  80,  n.  1)  ;  ungherese,  Art.  61; 
scandinava,  Art.  62;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  780.  —  Confr. 
anche  Cod.  di  comm.  it.  Art.  299  e  per  l'interpretazione  di  questa  dispo- 
sizione, Vidari,  op.  cit,  voi.  VII,  nn.  6959-6960.—  Supino  op.  cit.,n.  342.  — 
Vivante,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  1745. 

(2)  Confr.  al  n.  229,  pag.  128-133. 

(3)  L'Art.  62  della  legge  cambiaria  germanica  dichiara:  «  Se  il  pos- 
sessore rifiuta  il  pagamento  per  onore  offerto  da  un  terzo  interveniente 
perde  il  regresso  contro  quelli  che  vengon  dopo  l'onorato.  »  —  In  senso 
analogo  legge  camb.  ungherese,  Art.  62;  scandinava,  Art.  62;  inglese, 
Art.  68,  n.  7;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  78  ultimo  al.  —  Vedi 
pel  diritto  italiano  Vidari,  op.  cit.  voi.  VII,  nn.  6962-6964;  pel  diritto 
francese  LyonCaen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  338. 

(4)  E  per  lo  più  ammesso  che  se  più  persone  offrono  di  pagare  per 
onore,  spetta  la  prefenza  a  colui  che  col  suo  pagamento  libera  il  mag- 
gior numero  di  persone  e  che  se  è  data  la  preferenza  ad  un  pagamento 
che  ne  libera  un  numero  minore,  non  si  può  esercitare  il  diritto  di  re- 
gresso verso  coloro  che  sarebbero  stati  altrimenti  liberati.  —  Vedi  Cod. 
di  comm.  it.  Art.  301  ultimo  al.;  legge  camb.  germanica,  Art.  64;  unghe- 
rese, Art.  64;  scandinava,  Art.  64;  inglese,  Art.  68,  n.  2;  Cod.  fed.  sviz- 
zero delle  obblig.  Art.  782.  —  Confr.  anche  Cod.  di  comm.  francese, 
Art.  159  ;  legge  belga  del  20  maggio  1872,  Art.  50.  —  Conviene  notare 
però  che,  a  norma  del  diritto  germanico,  fra  più  intervenienti  che  offrano 
di  pagare  la  cambiale  per  onore,  si  deve  dare  la  preferenza  a  quello  che 
libera  il  maggior  numero  di  obbligati,  anche  se  fra   le  persone  che  an- 
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La  ragione  per  decidere  in  questo  senso  è  quella  che 
ciascuna  obbligazione  cambiaria  è  autonoma  e  che,  a  norma 
della  legge  che  la  regola,  la  richiesta  di  pagamento  da  parte 
del  possessore  alle  persone  indicate  al  bisogno  o  il  consenso 
da  parte  sua  affinchè  abbia  luogo  il  pagamento  per  inter- 
vento per  opera  di  terza  persona,  costituisce  una  condizione 
a  cui  è  subordinato  il  dovere  di  garantia  di  ogni  singolo 
obbligato  cambiario  (1). 

Quanto  alla  forma  e  alla  procedura  da  seguirsi  nel  com- 
piere il  pagamento  per  intervento  (2),  conviene  indubbiamente 
attenersi  alla  legge   del  luogo  dove  questo  atto   si  effettua. 

Alla  stessa  legge  è  necessario  ricorrere  per  decidere  chi 
possa  intervenire  e  a  favore  di  chi  si  possa  farlo  (3),  perchè 
per  regola  generale  è  la  lex  loci  actus  che  ha  competenza 
a  determinare  i  requisiti  intrinseci  per  la  validità  delle  ob- 
bligazioni (4).  Neil'  ipotesi  che  fra  più  persone  che  si  offrano 


nuiscono  ad  intervenire  si  trovasse  qualche  bisognatario.  Per  converso 
secondo  la  legge  nostra  i  bisognatari  devono  a  questo  proposito  essere 
sempre  preferiti  ai  terzi  estranei  al  vincolo  cambiario  che  ofirono  di 
pagare  per  intervento.  —  Confr.  Virante,  op.  cit.,  voi  IV,  n.  1745. 

(1)  Si  vede  da  ciò  come  rispetto  ai  diritti  di  regresso  verso  i  vari 
garanti  possano  adottarsi  le  stesse  norme  di  diritto  internazionale  privato, 
tanto  per  l'accettazione  per  intervento,  quanto  pel  pagamento  per  inter- 
vento, quantunque  il  possessore  non  possa  rifiutare  questo  e  sia  invece 
autorizzato  a  non  consentire  l'accettazione  per  intervento.  Confr.  al  n.  229. 

(2)  Vedasi  Cod.  di  comm.  it.  Art.  299  al.  2  (e  su  questa  disposizione 
Tidari,  op.  cit,  voi.  VII,  nn.  6976-6982.  —  Yivante,  op.  cit,  voi.  IV, 
nn.  1740-1741.  —  Supino,  op.  cit.,  n.  342);  legge  camb.  germanica,  Art.  63; 
ungherese,  Art.  63;  scandinava,  Art.  63;  inglese,  Art.  68,  n.  3;  Cod.  fed. 
svizzero  delle  obblig.  Art.  781  ;  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  158  (confr. 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  337);  legge  belga  del  20  maggio  1872, 
Art.  49. 

(3)  Confr.  a  questo  proposito,  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno, 
Tirante,  op.  cit.,  voi.  IV,  nn.  1743, 1744.  —  Yidari,  op.  cit.  voi.  VII,  nn.  6966- 
6975.  —  Snpino,  op.  cit.,  nn.  349-350.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit, 
voi.  IV,  nn.  335-336. 

(4)  Accennando  alla  legge  competente  a  determinare  chi  possa  com- 
piere il  pagamento  per  intervento,  intendo  fare  astrazione  da  ciò  che 
concerne  la  capacità  di  obbligarsi  cambiariamente,  materia  che  va  rego- 
lata con  le  norme  esposte  a  suo  luogo. 
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di  pagare  per  intervento  sia  compreso  il  trattario  il  quale 
non  ha  accettato  la  cambiale,  per  giudicare  se,  come  è  di- 
sposto da  varie  legislazioni,  egli  debba  essere  preferito  agli 
altri  (1),  bisogna  distinguere  a  seconda  che  le  varie  offerte 
siano  fatte  tutte  a  favore  della  stessa  persona,  piuttostochè 
a  favore  di  persone  diverse.  In  quest'ultima  ipotesi  si  rientra 
nel  caso  prima  esaminato  di  varie  offerte  di  pagamento  per 
intervento  taluna  delle  quali  valga  a  liberare  un  maggior 
numero  di  obbligati  cambiari  che  non  le  altre;  si  dovrebbe 
pertanto  adottare  la  soluzione  prima  accennata.  Neil'  altra 
ipotesi  invece  di  pluralità  di  offerte  d' intervento  tutte  fatte 
a  favore  della  stessa  persona,  ritengo  che  il  trattario  non 
accettante  debba  essere  preferito,  se  così  dispone  la  legge 
del  luogo  del  pagamento,  vale  a  dire  quella  del  paese  dove 
si  compie  Tatto  d'  intervento.  Invero,  non  sarebbe  il  caso  di 
ricorrere  alla  legge  del  paese  dove  doveva  effettuarsi  l'ac- 
cettazione della  cambiale,  perchè  il  trattario  non  avendo  ac- 
cettato non  è  venuto  ad  assumere  alcuna  obbligazione  sotto 
l'impero  di  quella  legge.  Non  vi  sarebbe  nemmeno  motivo  di 
applicare  la  legge  del  paese  dal  quale  il  titolo  è  stato  tratto, 
perchè  il  trattario  che  ha  rifiutato  l'accettazione  non  si  è  in 
alcun  modo  alla  legge  stessa  sottoposto.  Conviene  invece  rife- 
rirsi alla  legge  del  luogo  dove  si  effettua  da  parte  di  terza 
persona  che  non  entra  nel  vincolo  cambiario  il  pagamento 
per  intervento,  perchè  questo  atto,  sebbene  vada  regolato  con 
le  norme  del  diritto  cambiario,  ha  in  sé  alcune  delle  carat- 


(1)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  302;  francese,  Art.  159;  spagnuolo. 
Art.  514.  La  legge  belga  all'Art.  50,  più  esplicitamente  di  quanto  fac- 
ciano le  disposizioni  ora  citate,  dichiara:  «  Si  le  tire  qui  n'a  pas  accepté, 
consent  à  payer  la  lettre  pour  quelqu'un  des  interessés,  il  est  préferé  à 
tous  ceux  qui  ofìrent  d'intervenir  pour  la  mème  personne  >.  Se  ne  può 
inferire  che  se  un  altro  interveniente  liberasse  un  numero  maggiore  di 
obbligati  che  non  il  trattario  il  quale  offrisse  di  pagare  ad  es.  per  un 
girante,  il  primo  dei  due  dovrebbe  essere  preferito.  Nello  stesso  senso 
può  interpretarsi  la  legislazione  nostra  e  la  francese.  —  Vedi  Supino. 
op.  cit.,  n.  358.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  342. 
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teristiche  di  una  negotiorwn  gestio  ;  ora  i  quasi-contratti 
vanno  retti  dalla  legge  del  luogo  dove  è  compiuto  l'atto  da 
cui  risultano  (1). 

In  virtù  di  questo  stesso  concetto,  la  lex  loci  actus  avrà 
competenza  a  determinare  gli  effetti  giuridici  derivanti  dal 
pagamento  per  intervento,  varrà  in  ispecie  a  decidere  se, 
come  è  comunemente  ammesso  (2),  chi  paga  la  cambiale  per 
intervento  sia  surrogato  nei  diritti  del  possessore  contro  Tono- 
rato  e  coloro  che  lo  precedono,  come  pure  contro  1'  accet- 
tante. L'Ottolexghi,  che  pure  viene  a  questa  stessa  conclu- 
sione (3),  crede  di  dover  fare  eccezione  alla  norma  adottata 
se  l'autore  del  pagamento  sia  un  bisognatario,  nel  qual  caso 
ritiene  si  debba  avere  riguardo  anche  alla  legge  del  rapporto 
cui  si  riferisce  l' indicazione  al  bisogno. 

Per  parte  mia  non  credo  sia  necessario  adottare  questa 
restrizione,  a  meno  che  il  bisognatalo  indicato  nella  cam- 
biale l'abbia  in  precedenza  accettata,  perchè  allora  prima  del 
pagamento  egli  è  venuto  ad  assumere  un'obbligazione  cam- 
biaria. Ma  se  il  bisognatario  interviene  solo  nell'  istante  in 
cui  deve  effettuarsi  il  pagamento  del  titolo,  non  essendo  egli 
in  precedenza  legato  da  alcun  vincolo  cambiario,  i  suoi  atti 
devono  regolarsi  con  la  legge  del  luogo  dove  li  compie.  Se 
agisce,  anziché  in  qualità  di  negotiorum  gestor,  in  virtù 
della  delegazione  ricevuta,  vale  a  dire  in  base  ad  un  rapporto 
di  mandato,  convien  rammentare  che  il  contratto  di  mandato 
si  forma  dove  il  mandatario  riceve  l' incarico  affidatogli  (4)  e 
per  conseguenza  gli  atti  che  ivi  è  incaricato  di  compiere  de- 
vono esser  retti  dalla  legge  locale.  Si  aggiunga  che  l' interve- 


(1)  Vedi  Voi.  I,  Introduzione,  pag.  31-32. 

(2)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  300,  301  ;  francese,  Art.  159  ;  legge, 
camb.  germanica,  Art.  63  ;  ungherese,  Art.  63  ;  scandinava,  Art.  63  ;  belga 
Art.  50;  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  512,  514. 

(3)  Ottolenghi,  op.  cit  n.  135.  —  Confr.  per  anologia  ciò  che  fa  detto  al 
n.  231,  circa  i  diritti  dell'avallante  che  paga  la  cambiale  scaduta. 

(4)  Vedasi  nel  Voi.  II,  n.  121,  pag.  131  e  n.  150,  pag.  276. 

Diesa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  11 
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niente  assume  la  veste  di  creditore  cambiario,  acquista  quindi 
un  credito  autonomo  (1)  che  come  tale  è  da  regolarsi  con  la 
legge  del  paese  dove  è  venuto  a  sorgere. 

236.  —  In  alcuni  casi  eccezionali  è  ammesso  che  il  debi- 
tore cambiario  possa  esser  costretto  a  sospendere  l'adempi- 
mento della  propria  obbligazione,  quando  nelle  forme  legali 
gli  sia  fatta  opposizione  di  pagare  da  chi  è  in  potere  di  farla. 
La  legge  nostra  ammette  l'opposizione  al  pagamento  soltanto 
nei  casi  di  smarrimento  della  cambiale  e  di  fallimento  del 
possessore  (2);  la  legge  belga  anche  nel  caso  che  il  portatore 
del  titolo  sia  incapace  di  ricevere  (3). 

Per  determinare  quali  individui  siano  autorizzati  e  quando 
a  fare  opposizione  se  gli  opponenti  non  hanno  partecipato  al 
contratto  cambiario,  taluno  ritiene  necessario  ricorrere  alla 
loro  legge  personale,  qualora  la  facoltà  di  opporsi  al  paga- 
mento sia  un  effetto  della  loro  capacità  giuridica;  se  invece 
quella  facoltà  dipende  dalla  condizione  speciale  dell'opponente, 
come  sarebbe  la  sua  qualità  di  curatore  di  fallimento,  di  tu- 
tore o  di  curatore  di  minori  o  interdetti,  si  dovrebbe  attri- 
buire prevalenza  rispettivamente  alla  legge  regolatrice  il  fal- 
limento o  la  tutela  o  la  curatela  (4). 

E  questa  un'  opinione  inaccettabile,  perchè  nessuna  delle 
leggi  ora  accennate  può  avere  competenza  a  determinare  i 
doveri  del  debitore  cambiario  e  a  stabilire  quindi  se  egli 
debba  riconoscere  come  autorizzati  ad  opporsi  al  pagamento 
coloro  da  cui  l' opposizione  proviene.  Quando  la  legge  che 
regola  1'  obbligazione  del  debitore  coincide  con  quella  del 
luogo  del  pagamento,  a  questa  soltanto,  a  parer  mio,  spetta 


(1)  Confr.  Virante,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  1749. 

(2)  Cod.  di  conim.  it.  Art.  298.  —  Fra  i  casi  di  smarrimento  a  cui  ac- 
cenna questa  disposizione,  devono  comprendersi  anche  quelli  di  furto  o 
indebita  sottrazione  e  di  distruzione.  —  Confr.  Virante,  op.  cit.,  voi.  IV, 
n.  1775.  —  Analogamente  dispone  l'Art.  149  del  Cod.  di  comm.  francese. 

(3)  Legge  belga  del  20  maggio  1872,  Art.  39. 

(4)  Ottolenghi,  op.  cit..  n.  130. 
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stabilire  i  casi  e  le  condizioni  in  cui  l'opposizione  può  ef- 
fettuarsi. Solo  quando  siasi  determinato  ad  es.  che  il  falli- 
mento del  possessore  della  cambiale  oppure  la  sua  incapacità 
giuridica  dà  titolo  al  compimento  dell'  opposizione,  è  possi- 
bile ricorrere  ad  una  delle  leggi  prima  menzionate  per  sta- 
bilire nel  caso  concreto  da  quale  persona  possa  essere  esercitato 
il  diritto  di  opposizione. 

Nell'ipotesi  che  la  legge  che  regge  l'obbligazione  del  de- 
bitore cambiario  non  coincida  (come  può  avvenire  relativa- 
mente alle  cambiali  domiciliate)  con  quella  del  luogo  del 
pagamento,  ritengo  debba  prevalere  quest'  ultima.  Invero,  il 
dovere  di  sospendere  in  dati  casi  il  pagamento  risulta  pel 
debitore  o  per  chi  sarebbe  incaricato  di  effettuarlo  non  tanto 
dai  suoi  rapporti  d'ordine  contrattuale,  quanto  dalla  legge 
a  cui  è  sottoposto,  in  sé  stesso  considerato,  Tatto  del  paga- 
mento. L'ammissibilità  di  ogni  procedura  è  subordinata  per 
regola  alla  legge  del  luogo  dove  dovrebbe  effettuarsi  ;  questa 
dunque  va  presa  in  considerazione  per  decidere  se  e  con 
quale  efficacia  l'opposizione  possa  esser  compiuta. 

Quando  il  portatore  di  una  cambiale  l'abbia  smarrita  o  ne 
abbia  per  altra  causa  indipendente  dalla  sua  volontà  per- 
duto il  possesso,  per  esercitare  i  suoi  diritti,  oltre  alla  fa- 
coltà di  fare  opposizione,  alcune  leggigli  attribuiscono  espres- 
samente il  diritto  di  domandare  il  pagamento  al  debitore 
mediante  un  duplicato  della  cambiale  e  in  mancanza  di  ri- 
chiedergli il  rilascio  di  un  duplicato  per  mezzo  del  suo  gi- 
rante immediato  (1).  A  questo  proposito,  dal  punto  di  vista 
del  diritto  internazionale  privato,  non  è  ora  necessaria  alcuna 
speciale  indagine,  poiché  dalle  norme  in  precedenza  esposte  (2) 
emerge  qual  legge  sia  da  applicarsi  per  stabilire  se  si  possa 


(L)  Confr.  Cod.  di  comrn.  francese,  Art.  150-152,  154;  legge  belgu 
del  1872,  Art.  40-42:  Cod.  di  comm.  spagnuolo.  Art.  49S-500:  legge  caino, 
inglese,  Art.  69. 

(2)  Vedasi  al  n.  232. 
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pretendere  uno  o  più  duplicati  di  un  titolo  cambiario  e  quali 
obbligazioni  incontri  chi  li  rilascia. 

A  tutela  del  possessore  di  una  cambiale  che  l'abbia  perduta 
esiste  poi,  secondo  numerose  legislazioni,  un  altro  mezzo  effi- 
cacissimo che  consiste  nella  procedura  di  ammortamento  (1). 
La  legge  competente  a  regolare  tale  procedura  e  a  determi- 
narne gli  effetti,  secondo  1'  opinione  del  tutto  prevalente,  è 
quella  del  luogo  dove  deve  seguire  il  pagamento  (2).  Il  Von  Bar 
tuttavia,  mentre  osserva  che  tale  soluzione  non  è  del  tutto 
corretta,  si  pronunzia  per  l'applicabilità  della  legge  che  re- 
gola l'obbligazione  dell'accettante  (3). 

Non  credo  che  l'opinione  di  questo  illustre  giurista  sia  da 
seguirsi,  perchè  la  procedura  di  ammortamento  non  trova  il 
proprio  fondamento  nell'  obbligazione  contrattualmente  as- 
sunta dal  principale  obbligato  cambiario,  ma  unicamente 
nella  legge  che  contiene  disposizioni  per  conciliare  equamente 
gì'  interessi  del  proprietario  del  titolo  che  ne  rimase  spos- 
sessato, con  quelli  di  chi  ne  sia  eventualmente  divenuto  pos- 
sessore in  buona  fede.  Ora  la  legge  competente  a  discipli- 
nare questa  materia  non  può  essere  che  quella  del  luogo  del 
pagamento,  tanto  più  che  precisamente  in  questa  località,  per 


(1)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  329-332;  legge  camb.  germ.  Art.  73-74; 
ungherese,  Art.  77-80;  scandinava,  Art.  73-76;  inglese,  Art.  70;  Cod. 
fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  790-800;  Cod.  di  comm.  rumeno,  Arti- 
coli 355-357. 

(2)  Griinhut,  op.  cit.,  voi.  II,  pag.  585.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit. 
voi.  IV,  n.  659.  —  Champcommnnal,  op.  cit,  negli  Annales,  1894,  II,  206.  — 
Sorani,  op.  cit,  voi.  II,  §  380,  pag.  195,  §  639,  p.  587.  -  Ottolengki.  op.  cit., 
n.  131.  — L'Art.  98  del  progetto  di  diritto  cambiario  uniforme  preparato 
dall'Istituto  di  diritto  internazionale  nel  1885,  è  cosi  formulato:  et  Le  prò- 
priétaire  d'une  lettre  de  change  perdue  peut  demander  par  devant  le  tri- 
bunal du  lieu  où  la  lettre  est  payable  l'annulation  de  la  lettre,  exiger 
le  paiement  en  fournissant  caution,  ou  bien  demander  le  dépót  judiciaire 
du  montant  de  la  lettre  de  change.  —  Les  formes  et  voies  tVactioii  sont 
determinées  par  la  loi  du  lieu  du  paiement  de  la  lettre  de  change  ».  —  Confr. 
anche  nel  Voi.  I,  n.  88,  pag.  545-546. 

(3;  Yon  Bar,  op.  cit,  voi.  II,  n.  311,  nota  71. 
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espresso  disposto  di  vari  testi  di  diritto  positivo  (1),  la  prò- 
cedura  di  ammortamento  deve  effettuarsi,  mentre  ogni  pro- 
cedura va  regolata  dalla  legge  vigente  nel  paese  dove  si 
compie.  Tale  soluzione  venne  esplicitamente  adottata  anche 
dal  legislatore  italiano,  come  risulta  da  due  disposizioni 
del  nostro  codice  commerciale.  Questo  infatti  all'Art.  58  di- 
chiara che  la  forma  degli  atti  da  farsi  per  l'esercizio  e  la 
conservazione  dei  diritti  derivanti  dalle  obbligazioni  commer- 
ciali e  gli  effetti  degli  atti  stessi,  sono  regolati  dalla  legge 
o  dagli  usi  del  luogo  dove  tali  atti  si  eseguiscono.  All'Art.  330 
poi,  relativamente  alla  procedura  di  ammortamento,  viene  pre- 
veduta l'ipotesi  di  cambiale  tratta  od  emessa  fuori  del  Regno 
che  sia  pagabile  in  Italia  e  ivi  è  contenuta  una  speciale  di- 
sposizione per  questo  caso;  ciò  dimostra  che  il  legislatore 
nostro  ritiene  sé  stesso  competente  a  disciplinare  quella  pro- 
cedura anche  rispetto  alle  cambiali  tratte  od  emesse  all'estero, 
pel  fatto  solo  che  il  pagamento  ne  deve  seguire  sul  territorio 
del  Regno. 

Nel  caso  dunque  di  cambiale  domiciliata  sarà  la  legge  del 
luogo  del  pagamento  e  non  quella  del  paese  dal  quale  il 
titolo  è  stato  tratto  od  emesso  che  non  soltanto  determinerà  i 
modi  e  le  forme  da  seguirsi  per  la  procedura  di  ammorta- 
mento, ma  che  pure  deciderà  se  il  debitore  che  paga  colui 
il  quale  ha  provocato  la  procedura  stessa,  rimanga  completa- 
mente liberato.  Per  apprezzare  però  se  un  individuo  che 
abbia  acquistato  in  buona  fede  la  cambiale  andata  smarrita 
abbia  su  essa  ottenuto  un  legittimo  e  valido  diritto  di  pro- 
prietà (2),  si  dovrà,  come  è  già  stato  detto  (3),  tener  conto 
della  legge  del  paese  dove  è  entrato  in  possesso  del  titolo. 

237.  —  Giunta  la  scadenza  può  avvenire  che  il  possessore 
di  una  cambiale  non  ne  ottenga  il  pagamento  né  dal  debitore 


(  L)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  330  ;  legge  camb.  germanica,  Art.  73  ;  unghe- 
rese, Art.  77. 

(2)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  332  :  legge  germanica,  Art.  74  ;  un- 
gherese, Art.  80;  scandinava,  Art.  76;  Cod.  di  comm.  rumeno,  Art.  357. 

(3)  Vedi  al  n.  234;  pag.  153  e  nel  Voi.  I,  n.  88,  pag.  545-546. 
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principale,  né  da  altra  persona  che  si  presti  a  pagare  per 
intervento;  è  noto  che  in  questa  ipotesi  al  possessore  spetta 
il  diritto  di  regresso  contro  gli  altri  obbligati  cambiari. 
Condizione  necessaria  per  l'esistenza  e  conservazione  di  tale 
diritto  è  per  regola  quella  che  sia  elevato  il  protesto,  il 
quale  è  un  atto  solenne  fatto  da  un  pubblico  ufficiale,  con 
cui  si  ottiene  la  prova  del  mancato  adempimento  dell'obbli- 
gazione cambiaria  (1).  Il  protesto  è  un  atto  necessario  non  sol- 
tanto per  attestare  il  mancato  pagamento,  ma  anche  la  mancata 
accettazione  di  una  cambiale  o  la  mancata  sicurezza  dell'ac- 
cettante, come  pure  per  accertare  la  data  della  presentazione 
delle  cambiali  a  vista  o  a  certo  tempo  vista.  Qual  legge 
sia  competente  a  regolare  gli  effetti  derivanti  dalla  mancata 
accettazione  di  una  cambiale  o  dall'insolvenza  dell'accet- 
tante, come  pure  dal  fatto  che  una  cambiale  a  certo  tempo 
vista  o  a  vista  sia  stata  presentata  per  l'accettazione  o  pel 
pagamento  oltre  il  termine  prescritto,  abbiamo  veduto  a  suo 
luogo  (2).  Quanto  al  protesto,  quantunque  ora  dobbiamo  par- 
larne ponendo  mente  a  ciò  che  si  riferisce  agli  effetti  del 
mancato  pagamento,  conviene  notare  che  le  norme  di  diritto 
internazionale  privato  che  lo  concernono  possono  essere  ap- 
plicate qualunque  sia  la  causa  per  la  quale  esso  venga  ese- 
guito o  debba  eventualmente  effettuarsi. 

La  prima  indagine  da  imprendersi  è  la  seguente:  qual 
legge  determina  se  sussista  o  no  la  necessità  del  protesto? 
A  questo  proposito  si  riscontra  fra  uno  Stato  e  l'altro  qualche 
diversità  legislativa.  In  Inghilterra  si  fa  distinzione  fra  le 
cambiali  interne  (inland  bills)  e  le  cambiali  straniere  f/ò- 
reicjn  bills)  (3);  mentre  per  le   prime  il  protesto  non  è  ne- 


(1)  Confr.  Vivante,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  LT50.  —  Vidari,  op.  cit.,  voi.  VII, 
n.6996.  —  Franchi,  op.  cit,  P.  I,  n.  140. 

(2)  Vedasi  ai  nn.  230, 226,  234. 

(ò)  La  legge  inglese  del  1882  all'Art.  2,  n.  11  dichiara:  «  Cambiale 
interna  è  una  cambiale  la  quale  è:  a)  tratta  e  pagabile  sul  territorio  delle 
isole  britanniche,  b)  tratta  dalle  isole  britanniche  su  qualche  persona  che 
ivi  risiede.   Ogni  altra  cambiale  è  considerata  come  straniera». 
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cessarlo  in  caso  di  mancato  pagamento  per  conservare  il 
diritto  di  regresso  contro  il  traente  e  i  giranti,  quell'atto  è 
a  questo  fine  richiesto  per  le  seconde.  Anche  per  le  cambiali 
straniere  però  il  protesto  per  mancato  pagamento  riesce  su- 
perfluo, se  abbia  avuto  luogo  in  precedenza  protesto  per 
mancata  accettazione  (1).  Per  converso  secondo  varie  altre 
legislazioni,  fra  le  quali  la  nostra  (2),  il  protesto  per  mancanza 
di  accettazione  non  dispensa  il  possessore  della  cambiale  dal- 
l' obbligo  di  far  elevare  il  protesto  per  mancanza  di  pagamento. 
Questo  atto  deve  effettuarsi  presso  l'accettante  affinchè  il 
portatore  possa  conservare  i  suoi  diritti  di  regresso  non  solo 
verso  i  giranti,  ma  anche  verso  il  traente  (3).  A  norma  della 
legislazione  francese  tuttavia  anche  in  mancanza  dì  protesto 
il  portatore  conserva  i  propri  diritti  verso  il  traente,  se 
questi  prima  della  scadenza  non  abbia  fornito  la  provvista 
al  trattario  (4).  Secondo  questa  stessa  legislazione  l'obbli- 
gazione del  trattario  accettante  sussiste  finché  non  sia  tra- 
scorso il  tempo  necessario  a  prescrivere,  quantunque  siasi 
omesso  l'atto  del  protesto  (5);  tale  atto  invece  è  necessario 


(1)  Legge  inglese  Art.  51,  n.  1  e  2,  Art.  89.  —  Confr.  anche  l'Art.  41 
della  legge  cambiaria  scandinava,  il  quale  dopo  aver  fatto  obbligo  al 
portatore  di  una  cambiale  non  pagata  alla  scadenza  per  conservare  i  suoi 
diritti  contro  il  traente  e  i  giranti,  di  far  elevare  il  protesto  presso  il 
trattario  il  dì  della  scadenza  o  al  più  tardi  entro  il  secondo  giorno  non 
festivo  che  a  quello  sussegue,  dichiara  :  «  Tuttavia  tale  protesto  non  è  ne- 
cessario quando  è  già  stato  fatto  un  protesto  per  mancata  accettazione 
in  seguito  al  quale  il  titolo  sia  stato  pagato  in  conformità  all'Art.  29. . .  » 

(2)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  303.  —  Confr.  pure  Cod.  di  comm.  fran- 
cese, Art.  163  ;  legge  belga  del  20  maggio  1872,  Art.  54  ;  Cod.  di  comm. 
spagnuolo,  Art.  502. 

(3)  Legge  germanica,  Art.  41;  ungherese,  Art.  41  ;  scandinava,  Art.  41; 
Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  762.  —  Confr.  pure  per  la  legisla- 
zione nostra,  Yidari,  op.  cit,  voi.  VII,  nn.  6996-6997.  —  Vivaute,  op.  cit., 
voi.  IV,  n.  1751. 

(4)  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  168,  170,  —  Confr.  Thaller,  op.  cit, 
n.  1531.  —  LyonCaen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  162.  —  Vedasi  anche 
legge  belga  del  20  maggio  1872,  Art.  59,  61. 

(5)  Thaller,  l  e. 
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anche  in  confronto  all'accettante  o  all'emittente,  secondo  il 
diritto  germanico  e  la  legge  nostra  (1),  quando  trattisi  di 
cambiale  domiciliata. 

Qualche  autore  sostiene  che  per  decidere  se  si  debba  o 
no  effettuare  il  protesto  conviene  ricorrere  alla  legge  del 
luogo  del  pagamento  (2).  Tale  norma  venne  esplicitamente 
consacrata  anche  della  legge  inglese  del  1882  (3). 

Questa  soluzione  è  assolutamente  inaccettabile.  Invero,  sta- 
bilire se  vi  sia  necessità  di  compiere  un  dato  atto,  deter- 
minando le  conseguenze  dell'omissione  del  medesimo,  non 
equivale  certamente  a  risolvere  una  questione  di  pura  forma 
o  attinente  soltanto  alle  modalità  dell'adempimento  di  una 
obbligazione.  La  necessità   del   compimento   di   un   atto  e  i 


(1)  Legge  camb.  germanica,  Art.  43,  98,  n.  6,  99.  —  Cod.  di  cornili, 
it.  Art.  316.  —  Confr.  pure  legge  camb.  ungherese,  Art.  43;  scandinava, 
Art.  43;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  764.  —  Il  nostro  codice  di 
commercio  esige  il  protesto  rispetto  alle  cambiali  domiciliate  per  con- 
servare l'azione  contro  l'accettante  o  l'emittente,  a  condizione  che  la 
cambiale  sia  pagabile,  oltreché  presso  una  persona  diversa,  anche  in  un 
paese  differente  da  quello  dove  risiede  l'accettante  o  l'emittente.  —  [Ve- 
dasi Cod.  di  comm.  it.  Art.  316  e  su  questa  disposizione  :  Supino,  op.  tòt. 
n.  458.  —  Cass.  Eoma,  18  febbraio  1902  (Annali,  1902, 1,  337.  —  Dir.  comm. 
1902,  col.  637)].  —  In  senso  analogo  possono  interpretarsi  gli  Art.  24  e  43 
della  legge  camb.  germanica.  —  [Vedi  Trib.  dell'Impero  germanico,  13  gen- 
naio 1886  (Journal,  1887,  pag.  631)].  —  Anche  a  norma  di  quest'ultima 
disposizione  è  necessario,  quantunque  ciò  non  risulti  dalla  lettera  della 
legge,  affinchè  in  mancanza  di  protesto  abbia  luogo  decadenza  contro  l'ac- 
cettante, che  questo  non  sia  la  persona  stessa  che  deve  pagare  nel  luogo 
dove  la  cambiale  è  domiciliata.  Ciò  significa  che  se  la  cambiale  fosse 
domiciliata,  e  in  mancanza  della  designazione  del  domiciliatario  fosse  lo 
stesso  accettante  colui  che  dovesse  pagare  nella  località  indicata,  il  pro- 
testo non  sarebbe  necessario  in  suo  confronto.  —  Confr.  Knntze  in  Elide- 
marni,  oj).  cit.,  voi.  V,  §  58,  nn.  3,  8.  —  In  forma  esplicita  a  questo  propo- 
sito, è  disposto  dalla  legge  camb.  scandinava  (Art.  43)  e  dal  Cod.  fed. 
svizzero  delle  obblig.  (Art.  764). 

(2)  Brocher,  Cours,  voi.  II,  pag.  317-318  e  nella  Revue  de  dr.  ini.  1S74, 
pag.  211-213.  —  Vedasi  anche  Pothier,  Tratte  du  contrai  de  change,  P.  I, 
C.  V,  n.  155. 

(3)  Art.  72,  n.  3.  —  Vedi  in  proposito  Dicey,  Digest,  pag.  608-609.  — 
TVestlake,  Private  international  laic,  3a  Ed.  §  231,  pag.  269-270. 
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modi  e  le  forme  da  seguirsi  per  effettuarlo  sono  due  cose 
essenzialmente  distinte,  che  non  possono  confondersi  senza 
commettere  un  grave  errore  giuridico;  è  quindi  inammissibile 
che  per  l'una  e  per  l'altra  venga  applicata  la  medesima 
norma  di  diritto  internazionale  privato.  Per  sostenere  che  fa 
d' uopo  a  questo  proposito  ricorrere  generalmente  alla  lex 
loci  solutionis,  non  gioverebbe  osservare  che  nel  luogo  del 
pagamento  l'atto  del  protesto  può  non  essere  contemplato 
dalla  legislazione  locale  e  che  vi  sarebbe  perciò  l'impos- 
sibilità di  elevarlo  anche  se  prescritto  da  un'altra  legge  a 
cui  venisse  attribuita  competenza  a  regolare  tale  materia. 
Conviene  infatti  riconoscere  che  dovunque  esiste  l'uso  delle 
cambiali  non  s' ignora  la  misura  del  protesto;  dato  poi  che 
questo  atto  fosse  sconosciuto  dalla  hgge  del  paese  dove  deve 
compiersi,  nulla  vieterebbe,  come  vedremo  meglio  più  innanzi, 
di  sostituirlo  con  un  altro  atto  che,  in  conformità  alla  legge 
locale,  potesse  valere  come  prova  del  mancato  pagamento  o 
dell'adempimento  infruttuoso  da  parte  del  possessore  del 
titolo  dei  propri  obblighi  cambiari. 

Affermare  poi,  come  fa  il  Brocher  (1),  che  la  lex  loci  so- 
lutionis deve  essere  anche  qui  applicata  perchè  nel  luogo 
del  pagamento  convergono  tutte  le  obbligazioni  che  si  riferi- 
scono alla  cambiale,  equivale  a  sostenere  un'opinione  che, 
parlando  della  legge  regolatrice  la  sostanza  delle  obbligazioni 
cambiarie,  si  è  già  avuto  campo  di  dimostrare  essere  del 
tutto  ingiustificata  (2). 

La  necessità  del  protesto  —  riuscirebbe  impossibile  con- 
testarlo —  si  riannoda  alla  sostanza  stessa  dell'  obbligazione 
cambiaria,  perchè  il  compimento  di  un  atto  che  valga  in 
modo  autentico  a  constatare  in  ispecie  la  mancanza  del  pa- 
gamento o  dell'accettazione,  è  condizione  per  la  sussistenza 
dell'obbligazione  medesima.  Ne  viene  di  conseguenza  che  la 
legge   che    regola  i  doveri   e   la    responsabilità  di  chi  si  è 


(1)  Brocher,  l  e. 

(2)  Vedi  al  n.  216. 
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obbligato  cambiariamente,  ha  competenza  a  determinare 
se  il  protesto  debba  o  no  effettuarsi  e  se  in  mancanza  di 
questo  atto  possano  egualmente  esercitarsi  i  diritti  di  re- 
gresso. E  questa  del  resto  l'opinione  che  ormai  ha  finito 
per  prevalere  (1). 

Si  noti  tuttavia  che  alcuni  fra  gli  autori  che  in  questo 
senso  si  pronunciano,  ritengono  applicabile  la  legge  del  luogo 
dove  la  cambiale  venne  tratta  od  emessa  per  decidere  se  il 
protesto  sia  o  no  necessario,  non  soltanto  nei  rapporti  col 
traente  o  emittente  ma  anche  in  quelli  coi  giranti,  ancorché 
la  girata  fosse  avvenuta  sotto  l'impero  di  una  legge  che 
dispone    in    modo    diverso    dall'altra  (2).  Si  osserva    infatti 


(1)  Confi*.  Pardessus,  op.  cit.  n.  1497.  —  Masse,  op.  cit,  voi.  I,  n.  627.  — 
Schiiffner,  op.  cit.,  §  96.  —  Esperson,  op.  cit.,  n.  30.  —  Norsa,  nel  Monitore 
dei  Tribunali,  1871,  pag.  375  e  nella  Revue  de  dr.  int.  1876,  pag.  463-464.  — 
Fiore,  op.  cit,  2a  Ed.,  nn.  347,  359.  —  Von  Bar,  op.  cit,  voi.  II.  n.  306.  — 
Griinhiit,  op.  cit.,  voi.  II,  pag.  581.  —  Meili,  Das  internai ionale  Civil-und 
Handelsrecht,  voi.  II,  §  192.  —  Asser,  op.  cit,  n.  106.  —  Champcommunal, 
negli  Annales,  1894,  II,  pag.  215-217.  —  Beauchet,  negli  Annales,  1888, 
II,  pag.  66,  67.  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.,  n.  497.  —  Despagnet,  op.  cit, 
2a  Ed.,  n.  536,  pag.  537-538.  —  Andinet,  op.  cit,  pag.  552-553.  —  Weiss,  Traité 
théorique  et  pratique,  voi.  IV,  pag.  444-445.  —  Bolaffio,  Commento,  p.  744.  — 
Sorani,  op.  cit,  voi.  II,  §  431.  —  Ramella,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  299.  —  Otto- 
lenghi,  op.  cit.,  nn.  143,  151.  —  Tribunale  Supremo  di  Lipsia,  4  dicem- 
bre 1876  (Entscheidungen  des  R.  0.  H.  G-.  XXI,  pag.  150).  -  C.  App. 
Messina,  15  marzo  1891  {Foro  it.  1891,  I,  574).  —  C.  di  Amsterdam,  30  giu- 
gno 1876  {Revue  de  dr.  int.,  1882,  pag.  415);  stessa  Corte,  22  otto- 
bre 1897  {Journal,  1902,  pag.  176).  —  Anche  in  Inghilterra  prima  che 
andasse  in  vigore  la  legge  cambiaria  del  1882,  il  Phillimore  {Commen- 
taries  upon  International  law,  voi.  IV,  London  1861,  n.  852,  pag.  616-617) 
aveva  adottato  questa  stessa  soluzione. — A  torto  il  Champcomninnal  (1.  e.) 
afferma  che  l'Istituto  di  diritto  internazionale  si  è  pronunciato,  circa  la 
necessità  del  protesto,  per  la  legge  del  luogo  del  pagamento,  tanto  è 
vero  che  nella  regola  IV  sui  conflitti  di  legislazione  in  materia  di  lettere 
di  cambio  (citata  al  n.  226  pag.  Ili  nota  1)  l'Istituto  deliberò  che  i  do- 
veri del  portatore,  relativamente  al  pagamento  delle  cambiali,  dovessero 
esser  retti  dalla  legge  del  paese  di  emissione  del  titolo. 

(2)  Pardessus,  op.  cit,  n.  1497.  —  Masse,  op.  cit,  n.  627.  —  Esperson, 
op.  cit.,  nn.  29,  30,  33.  —  Xorsa  nel  Monitore  dei  Tribunali,  1871,  p.  377. 
—  Sorani,  op.  cit,  voi.  II,  §  433.  —  Vedasi  anche  Chrétien,  op.  cit.  n.  74. 
SnrYille  et  Arthoys,  op.  cit.,  n.  500. 
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che  l'emittente  del  titolo  contrae  la  propria  obbligazione  alla 
condizione  che,  se  ne  è  il  caso,  sia  elevato  il  protesto  e  che 
il  titolo  passa  ai  giratari  nelle  condizioni  nelle  quali  esso 
venne  emesso  (1);  si  aggiunge  che  i  giranti  risentirebbero 
danno  se  potessero  rimanere  obbligati,  quantunque  il  debi- 
tore principale  fosse  liberato  (2),  e  si  conclude  pertanto  con 
raffermare  che  allorquando  per  mancanza  di  protesto  tem- 
pestivamente elevato  sia  pregiudicata  l'azione  contro  il  traente 
o  emittente,  altrettanto  deve  avvenire  delle  azioni  esperibili 
dal  possessore  contro  i  giranti  (3). 

Può  obbiettarsi  però  che  in  questa  guisa  si  prescinderebbe 
dal  carattere  autonomo  di  ciascuna  obbligazione  cambiaria. 
Se  tutte  queste  obbligazioni  hanno  come  elemento  comune, 
oltreché  l'unicità  del  titolo  per  mezzo  del  quale  sono  con- 
tratte, l'identità  dell'oggetto,  la  responsabilità  di  ciascun 
obbligato  è  rispetto  ad  ogni  obbligazione  cambiaria  indipen- 
dente dalle  altre,  e  può  perciò  esser  regolata  da  una  legge 
diversa  da  quella  che  regge  le  altre  obbligazioni  assunte 
mediante  la  sottoscrizione  del  titolo  (4).  E  vero  che  con 
V  ammettere  che  i  giranti  possano  rimanere  obbligati  anche 
quando  il  traente  o  emittente  è  liberato  per  mancanza  o  ri- 
tardo dell'  effettuazione  del  protesto,  si  può  avere  per  conse- 
guenza che  essi  vengano  a  subire  un  danno.  Ma  in  questa 
ipotesi  se  essi  potranno  esercitare  un'azione  per  risarcimento 
verso  il  portatore  del  titolo,  che  coi  suoi  atti  ha  recato  loro 
nocumento,  non  è  lecito  però  sostenere  che  i  giranti  deb- 
bano essere  liberati  dalla  loro  obbligazione  cambiaria  con- 
trariamente a  quanto  dispone  la  legge  a  cui  tale  obbligazione 
è  sottoposta.  Si  può  dunque  concludere  che  per  determinare 
se  il  protesto  sia  o  no  necessario,  devesi  rispetto  a  ciascun 


(1)  Masse,  l  e.  —  Norsa,  l.  e. 

(2)  Sorani,  l.  e. 

(3)  Esperson,  l.  e.  —  Norsa,  l  e. 

(4)  Vedi  al  n.  221,  pag.  89. 
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obbligato  cambiario  tener  conto  della  legge  sotto  il  cui  im- 
pero egli  ebbe  ad  obbligarsi  (i). 

Questa  norma  andrà  applicata  anche  per  decidere  se  il 
protesto  debba  elevarsi,  oltreché  presso  il  trattario  o  l'emit- 
tente, anche  presso  altre  persone,  in  ispecie  presso  i  bisogna- 
tari,  e  per  stabilire  l'ordine  da  seguire  nell'effettuazione  dei 
vari  protesti  (2). 

Quanto  alla  legge  che  va  presa  in  considerazione  per  ap- 
prezzare la  validità  e  l'efficacia  della  clausola  «  senza 'pro- 
testo »  o  «  senza  spese  »,  che  sia  stata  inserita  in  una  cam- 
biale dal  traente  o  dall'emittente  oppure  da  un  girante,  non 
ho  che  a  richiamarmi  a  quanto  ho  già  avuto  occasione  di 
esporre  (3). 

238.  —  Quando  siasi  determinato,  in  conformità  alla  legge 
competente,  che  sussiste  la  necessità  di  eseguire  il  protesto, 
le  forme  da  osservarsi  pel  compimento  di  tale  atto  dovranno 
certamente  essere  regolate  dalla  legge  del  luogo  dove  si 
effettua.  Questa  norma,  che  corrisponde  al  principio  generale 
di  diritto  internazionale  privato  circa  la  legge  regolatrice  le 
forme  dei  procedimenti,  venne  esplicitamente  consacrata  da 
numerose  legislazioni  (4)  e  segnatamente  dal  nostro  Codice 
di  commercio  all'Art.  58. 


(1)  In  questo  senso  Toh  Bar,  op.  cit.  n.  306.  —  Asser,  op.  cit.  n.  106. 
—  Fiore,  op.  cit.,  2a  Ed.  n.  359.  —  Chainpcomtnanal,  negli  Annales,  1894, 
II,  pag.  215-216.  —  Beauchet.  negli  Annales,  1883,  II,  pag.  66.  —  Bo- 
laffio,  Commento,  pag.  744.  —  Rampila,  op.  cit..  voi  I,  n.  299  —  Despa- 
gnet,  op.  cit  2a  Ed.  n.  536.  —  Weiss,  op.  cit.,  voi.  IV,  pag.  444-445.  — 
Griinhut,  op.  cit.,  voi.  II,  pag.  581.  —  Audinet,  op.  cit.,  pag.  552.  —  Ot- 
tolpnghi,  op.  cit.  nn.  142,  143,  151. 

(2)  Confr.  pel  diritto  interno  nostro,  Yidari,  op.  cit,  voi.  VII,  nn.  7012- 
7017.  —  Supino,  op.  cit,  nn.  366-368. 

(3)  Vedasi  al  n.  215,  pag.  56-57. 

(4)  Legge  camb.  germanica,  Art.  S6  ;  ungherese,  Art.  97  ;  scandinava, 
Art.  86  ;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  824.  —  Confr.  anche  legge 
inglese  del  1882,  Art.  72,  n.  3;  Trattato  di  diritto  commerciale  interna- 
zionale di  Montevideo  del  1889,  Art.  26. 

L'Istituto  di  diritto  internazionale  nel  1885  formulò  la  regola  V  sui 
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Fu  sostenuto  tuttavia  che  allorquando  le  parti  apparten- 
gono allo  stesso  Stato,  esse  hanno  facoltà  di  compiere  gli  atti 
per  la  conservazione  dei  diritti  cambiari,  anziché  nelle  forme 
della  legge  locale,  in  quelle  della  legge  nazionale  loro  co- 
mune (1).  Ciò  mi  sembra  assolutamente  inammissibile  non 
soltanto  dal  punto  di  vista  dei  principi  generali,  ma  anche 
nell'  interpretazione  della  legge  nostra.  Infatti  i  modi  e  le 
forme  da  seguirsi  nel  compimento  degli  atti  diretti  alla  con- 
servazione dei  diritti  cambiari,  riguardano  non  già  la  ma- 
teria dei  contratti  ma  la  procedura.  Ora  se  in  materia  con- 
trattuale può  ammettersi  che  le  parti  siano  autorizzate  a 
concludere  le  loro  convenzioni  nelle  forme  stabilite  dalla  legge 
nazionale  loro  comune,  anziché  in  quelle  della  legge  locale, 
in  materia  processuale  le  parti  non  hanno  facoltà  di  far 
prevalere  la  propria  legge  su  quella  del  luogo  dove  1'  atto 
è  compiuto,  perchè  le  disposizioni  d'ordine  processuale  hanno 
per  tutti  valore  obbligatorio  sul  territorio  dello  Stato  dove 
sono  in  vigore.  Né  a  diversa  conclusione  si  deve  giungere 
di  fronte  all'Art.  58  del  nostro  Codice  di  commercio,  quan- 
tunque questa  disposizione  dichiari:  «  ...  salva  in  ogni  caso 
l'eccezione  stabilita  nell'Art.  9  delle  disposizioni  preliminari 
del  Codice  civile  per  coloro  che  sono  soggetti  ad  una  stessa 
legge  nazionale  ».  Invero  l'Art.  9  concede  soltanto  ai  dispo- 
nenti e  ai  contraenti,  di  seguire  le  forme  della  loro  legge 
nazionale,  il  che  significa  che  l'eccezione  non  può  valere  se 
non  per  gli  atti  di  ultima  volontà  e  di  donazione  e  pei  con- 
tratti; ma  qui  non  ci  troviamo  in  materia  contrattuale  ma 
processuale,  dunque  l'Art.  9  non  può  trovare  applicazione  (2). 


conflitti  di  legislazione  in  materia  di  lettere  di  cambio,  nel  modo  se- 
guente :  «  La  loi  du  lieu  où  le  paiement  doit  se  faire  détermine  le  mode 
de  constatation  du  défaut  d'acceptation  ou  de  paiement  et  les  formes  du 
protèt,  ainsi  que  les  délais  fixés  pour  le  dresser. . .  » . 

(1)  Vidari,  op.  cit,  voi.  VII,  n.  6490. 

(2)  Volendo  ricorrere  alle  norme  consacrate  dal  titolo  preliminare  del 
codice  civile,  si  dovrebbe  qui  far  capo  all'Art.  10. 
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La  legge  del  luogo  dove  il  protesto  è  elevato  avrà  per- 
tanto competenza  a  decidere  se  per  la  sua  effettuazione  occorra 
r intervento  di  un  notaio  (1),  se  basti  quello  di  un  usciere 
giudiziario  (2)  o  di  altro  pubblico  ufficiale  (3),  se  sia  neces- 
saria la  presenza  di  testimoni  (4).  La  legge  stessa  varrà  a 
stabilire  le  indicazioni  che  il  protesto  deve  contenere  (5)  e 
a  determinare  se  un  unico  atto  possa  servire  per  elevare  il 
protesto  presso  più  persone  (6)  o  presso  la   stessa  persona 


(1)  Il  Cod.  di  comm.  spagnuolo  (Art.  502,  n.  2)  esige  che  il  protesto 
sia  redatto  da  un  notaio.  —  Similmente  dispone  la  legge  cambiaria  un- 
gherese (Art.  98)  permettendo  soltanto  che  il  protesto  sia  elevato  da  un 
magistrato  nei  paesi  dove  non  risiede  un  notaio. 

(2)  In  questo  senso  Cod.  di  comm.  it.  Art.  303;  francese.  Art.  173; 
legge  camb.  germanica,  Art.  87.  —  Confr.  anche  l'Art.  814  del  Cod.  fed. 
svizzero  delle  obblig.  e  l'Art.  81  della  legge  camb.  scandinava,  disposi- 
zioni le  quali  dichiarano  che  il  protesto  è  fatto  da  un  notaio  o  da  altro 
pubblico  ufficiale  che  sia  autorizzato  a  compierlo. 

(3)  La  legge  belga  del  10  luglio  1877  sui  protesti  (Art.  1)  dopo  aver 
stabilito  che  i  protesti  devono  esser  fatti  da  un  usciere,  aggiunge  che 
nei  comuni  dove  non  risiede  alcun  usciere  o  dove  gli  uscieri  ivi  resi- 
denti sono  impediti,  il  protesto  può  esser  fatto  da  un  ufficiale  postale. 

(4)  Il  Cod.  di  comm.  francese  all'Art.  I7ò"  esigeva  la  presenza  di  due 
testimoni,  meno  pel  caso  in  cui  il  protesto  fosse  stato  fatto  da  due  notai.  — 
Un  decreto  del  governo  provvisorio  del  23  marzo  1848,  tuttora  in  vigore, 
stabilisce  però  (Art.  2)  che  l'intervento  dei  testimoni  non  è  necessario.  — 
Confr.  Lyon-Caen  et  Renaalt,  op.  cit,  voi.  VII,  n.  350.  —  Thaller,  op.  cit., 
n.  1536. 

(5)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  305;  francese.  Art.  174:  spagnuolo, 
Art.  504;  legge  camb.  germanica,  Art.  88:  ungherese,  Art.  99;  scandi- 
nava, Art.  82  ;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  815  ;  legge  belga  del 
10  luglio  1877,  Art.  4;  legge  inglese  del  1882,  Art.  51,  n.  6.  —  La  Corte 
Suprema  di  Danimarca  decise  il  15  febbraio  1900  (Journal,  1902,  p.  892) 
nel  caso  di  cambiale  tratta  dalla  Danimarca  su  una  casa  inglese  e  in 
Inghilterra  protestata  per  mancanza  di  pagamento,  che  il  protesto  deve 
esser  considerato  valido  dinanzi  i  tribunali  danesi,  quantunque  non  con- 
tenga la  copia  della  cambiale  andata  smarrita,  se  secondo  il  diritto  in- 
glese la  cambiale  fu  sufficientemente  designata  nell'  atto  del  protesto.  — 
Altre  decisioni  in  senso  analogo  confr.  in  Vincent  et  Pénaud.  Dictionnaire, 
voce  Effets  de  commerce,  n.  23. 

r6)  In  senso  affermativo  Cod.  di  Comm.  it.  Art.  304:  legge  camb.  ger- 
manica,  Art.   89;  ungherese,    Art.    100;  Cod.  fed.  svizzero   delle   obblig. 
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per    più  cambiali   a  richiesta  del   medesimo    possessore  (1). 

Secondo  alcune  legislazioni,  tra  le  quali  la  nostra,  il  pro- 
testo può  essere  sostituito,  se  il  possessore  del  titolo  vi  con- 
sente, da  una  dichiarazione  di  rifiuto  dell'accettazione  o  del 
pagamento,  sottoscritta  entro  il  termine  stabilito  per  il  pro- 
testo dall' individuo  richiesto  di  accettare  o  di  pagare  e  re- 
gistrata entro  un  brevissimo  termine  dalla  data  (2).  In  altri 
Stati  non  è  ammessa  la  validità  ed  efficacia  di  una  tale 
dichiarazione,  e  qualche  Codice  di  commercio  espressamente 
stabilisce  che  la  mancanza  del  protesto  non  può  essere  supplita 
con  alcun  altro  atto  (3). 

Qual  legge  andrà  consultata  per  decidere  se  il  protesto 
possa  utilmente  essere  surrogato  con  un  atto  equivalente  ? 
Alcuni  scrittori  ritengono  debba  applicarsi  la  legge  a  cui 
è  sottoposta  l'obbligazione  dei  singoli  garanti,  in  quanto  il 
compimento  del  protesto  è  condizione  per  la  sussistenza  del- 
l' obbligazione  stessa  (4).  La  premessa  che  conduce  a  tale 
conclusione  non  è  perfettamente  esatta,  perchè  1'  obbligazione 
dei  garanti  è  subordinata  non  tanto  alla  condizione  che  sia 
effettuato  il  protesto,  quanto  a  quella  che  sia  constatata  in 
modo  autentico  la  mancanza  di  pagamento  o  di  accettazione 
del  titolo.  Ora,  per  principio  generale,  spetta  alla  legge  del 
luogo  dove  un  atto  si  compie  stabilire  i  requisiti  per  la  sua 


Art.  816.  —  Confir.  anche  l'Art.  S3  della  legge  camb.  scandinava,  il  quale 
stabilisce  che  il  protesto  può  essere  fatto  con  un  solo  atto  contro  più 
persone  che  abitino  nello  stesso  luogo. 

(1)  In  senso  affermativo  può  interpretarsi  la  legge  nostra  e  la  ger- 
manica. —  Vedi  Vivante.  op  .cit. voi.  IV,  n.  1756.—  Yidari,  op.  cit.  voi.  VII, 
n.  7040.  —  Kimtze  in  Endemann,  op.  cit.  voi.  V,  §  70,  n.  2. 

(2)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  307  ;  rumeno,  Art.  381  ;  legge  belga 
del  10  luglio  1877,  Art.  5-7.  —  Mentre  per  la  legge  nostra  la  dichiarazione 
di  rifiuto  deve  esser  registrata  entro  due  giorni,  per  la  legge  belga 
(Art.  6)  deve  esserlo  entro  quattro. 

(3)  Vedasi  ad  es.  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  175;  spagnuolo,  Art.  509. 

(4)  Cosi  Champcommunal,  op.  cit.,  negli  Annales,  1894,  II,  pag.  215-216. 
—  Ramella,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  299.  —  Vedasi  anche  Sorani.  op.  cit.,  voi.  II, 
§  431,  pag.  289-290. 
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autenticità.  Per  conseguenza  se  a  norma  della  Jegge  locale 
la  dichiarazione  di  rifiuto  registrata  può  equivalere  al  pro- 
testo, l'effettuazione  di  quella  deve  nei  suoi  effetti  giuridici 
equivalere  al  compimento  di  questo,  anche  se  il  contrario 
risultasse  dalla  legge  regolatrice  le  obbligazioni  dei  singoli 
garanti  (1). 

Vari  scrittori  affermano  che  la  legge  del  paese  dove  il 
protesto  è  eseguito  vale  pure  a  determinare  il  luogo  dove 
esso  deve  effettuarsi  (2);  in  questo  senso  viene  pure  interpre- 
tato l'Art.  86  della  legge  cambiaria  germanica  (3)  e  l'Art.  58 
del  nostro  Codice  di  commercio  (4).  Tale  norma  merita  in- 
dubbiamente di  essere  accolta  se,  una  volta  determinato  presso 
quali  persone  il  protesto  debba  elevarsi,  convenga  rissare 
precisamente  la  località  dove  tale  atto  va  effettuato,  se  per 
es.  nel  locale  d'affari  piuttostochè  in  quello  di  abitazione,  se 
possa  compiersi  nell'ufficio  stesso  del  notaio  qualora  non  fosse 
conosciuta  la  residenza  di  colui  che  in  via  principale  è  tenuto 
a  pagare  (5).  Trattasi  infatti  di  modalità  per  l' esecuzione  di 
un  atto  processuale,  che  vanno  certamente  regolate  dalla 
legge  o  dagli  usi  del  luogo  dove  l'atto  è  compiuto.  Quella 
norma  però  sarebbe  assolutamente  inaccettabile  se  si  volesse 
applicarla,  come  taluno  sostiene  (6),  anche  per  stabilire  se  il 
protesto  debba  elevarsi  oltreché  al  domicilio  del  principale 


(1)  In  questo  senso  confr.  Griinhat,  op.  cih,  voi.  II,  pag.  577-578.  —  Con- 
tozzi,  La  cambiale  nei  rapporti  del  diritto  internazionale  privato  (Estratto 
dall'  Enciclopedia  giuridica  italiana,  n.  8). —  Ottolenghi,  op.  cit.,  n.  152. 
—  Anche  l'Istituto  di  diritto  internazionale  si  pronunciò  in  questo  senso 
(vedi  la  nota  4  alle  pag.  172-173),  in  quanto  ammise  che  la  legge  del 
luogo  del  pagamento  «  détermine  le  mode  de  constatation  du  défaut  d'ac- 
ceptation  ou  de  paiement.  » 

(2)  Confr.  Von  Bar,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  307.  —  Griinhut,  op.  cit,  voi.  II, 
pag.  577.  —  Ottolenghi,  op.  cit,  n.  154. 

(3)  Vedi  Knntze  in  Emlemann,  op.  cit. ,  voi.  V,  §  93,  n.  4. 

(4)  Bolaffio,  Commento,  pag.  744. 

(5)  Vedasi  a  questo  proposito  pel  diritto  interno.  Vivante,  op.  cit.. 
voi.  IV,  n.  1762. 

(6)  Ottolenghi,  l.  e. 
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obbligato  ad  es.  presso  i  bisognatari.  Invero,  se  per  risolvere 
tale  questione  si  ricorresse  alla  legge  del  paese  dove  il  pro- 
testo deve  eseguirsi,  si  cadrebbe  in  una  specie  di  circolo 
vizioso,  qualora  i  bisognatari  risiedessero  in  un  paese  diverso 
da  quello  dove  trovasi  il  luogo  del  pagamento,  perchè  si 
tratta  precisamente  di  decidere  se  basti  elevare  il  protesto 
in  quest'ultima  località  o  se  occorra  elevarlo  anche  in  località 
diverse  presso  altre  persone. 

Si  è  invece  veduto  che  per  giudicare  presso  quali  persone 
il  protesto  debba  effettuarsi,  conviene  prendere  in  considera- 
zione la  legge  competente  a  regolare  la  sostanza  di  ogni 
singola  obbligazione  cambiaria,  e  che  in  base  a  ciascuna  di 
queste  leggi  devono  stabilirsi  per  ognuno  dei  garanti  le  con- 
seguenze che  derivano  dal  fatto  che  il  protesto  sia  o  no  stato 
elevato  presso  una  o  più  persone  (1). 

Quanto  al  tempo  nel  quale  il  protesto  deve  effettuarsi,  la 
legge  o  l'uso  del  paese  dove  tale  atto  si  compie  ha  certa- 
mente competenza  a  determinare  in  quali  ore  del  giorno 
possa  aver  luogo,  trattandosi  incontestabilmente  di  modalità 
d'ordine  processuale.  Ma  potrà  dirsi  altrettanto  pei  termini 
entro  i  quali  il  protesto  deve  o  può  eseguirsi  ? 

Le  varie  legislazioni  non  contengono  a  questo  proposito 
disposizioni  uniformi.  Alcune  stabiliscono  che  il  protesto  per 
mancanza  di  pagamento  deve  farsi  il  giorno  successivo  a 
quello  della  scadenza  (2);  altre  entro  il  secondo  giorno  non 
festivo  dopo  quello  stabilito  pel  pagamento  (3).  In  alcuni  Stati 
è  permesso  elevare  il  protesto  nel  giorno  stesso  fissato  pel 


(1)  Vedasi  nel  paragrafo  precedente  alla  pag.  169-172. 

(2)  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  162.  —  Questa  disposizione  aggiunge 
però:  «  Si  ce  jour  est  un  jour  fèrie  legai,  le  protèt  est  fait  le  jour  sui- 
vant  > .  —  Confr.  anche  Cod.  di  comm.  olandese,  Art.  179;  spagnuolo, 
Art.  504,  n.  1;  legge  russa  del  29  giugno  1902. 

(3)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  296;  legge  camb.  germanica,  Art.  41;  un- 
gherese, Art.  41;  scandinava,  Art.  41;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig. 
Art.  762;  legge  belga  del  20  maggio  1872.  Art.  58. 

Diesa.  —  Trattalo  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  12 


178  CAPITOLO    PRIMO 

pagamento  (1);  in  altri,  tale  atto  non  può  utilmente  effettuarsi 
in  questo  giorno  (2). 

Secondo  un'opinione  che  ha  trovato  vari  fautori  si  dovrebbe, 
circa  il  termine  pel  protesto,  applicare  quella  stessa  legge  a 
cui  spetta  decidere  se  sussista  o  no  la  necessità  di  tale  atto, 
vale  a  dire  la  legge  che  regola  1'  obbligazione  di  ciascuno 
dei  garanti.  Si  osserva  infatti  che  questi  hanno  assunto  la 
loro  obbligazione  alla  condizione  che  non  soltanto  fosse 
compiuto  l'atto  del  protesto,  ma  che  fosse  effettuato  entro 
un  dato  termine;  si  conclude  adunque  che  anche  il  termine 
è  qui  attinente  alla  sostanza  dell'obbligazione  (3). 

Credo  sia  da  preferirsi  1'  opinione  opposta,  secondo  cui 
i  termini  per  elevare  il  protesto  sono  da  regolarsi  con  la 
legge  del   luogo  dove    questo  atto  si  compie  (4).   Infatti,   si 


(1)  Legge  camb.  germanica,  Art.  41;  ungherese,  Art.  41  ;  scandinava. 
Art.  41.  —  Nello  stesso  senso  può  interpretarsi  la  legislazione  belga  e 
la  nostra  Vedi  Virante,  op.  cit.  voi.  IV,  nn.  1721, 1753,  e  la  giurisprudenza 
ivi  citata.  —  Contra  Supino,  op.  cit,  n.  321. 

(2)  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  762;  Cod.  di  comm.  porto- 
ghese, Art.  337.  —  Vedasi  anche  Cod.  di  coinm.  francese,  Art.  162  (confr. 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  347). 

(3)  In  questo  senso  Pardessus,  op.  cit.,  n.  1497.  —  Champcommunal, 
op.  cit.  negli  Annales,  1894,  II,  pag.  217-218.  —  Despagnet,  op.  cit.  2a  Ed. 
n.  536.  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.  n.  497.  —  Weiss,  op.  cit,  voi.  IV, 
pag.  444-445.  —  Rainella,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  300.  —  Olivi,  op.  cit,  pag.  837. 

(4;  Così  Casaregis,  Discursus  legales  de  commercio,  Disc.  54,  n.  52.  — 
Pothier,  Tratte  du  contrai  de  cliange,  n.  155.  —  Masse,  op.  cit.,  voi.  I, 
n.  628.  —  Von  Bar,  op.  cit..  voi.  II,  n.  306  in  fine  e  n.  307.  —  Griinhut; 
op.  cit.  voi.  II,  pag.  577.  —  Asser,  op.  cit.,  n.  106.  — Beauchet,  op.  cit,  negli 
Annales,  1888,  II,  pag.  67-68.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV  n.655. 
—  Norsa,  nel  Monitore  dei  Tribunali,  1871,  pag.  375,  e  nella  Revue  de  dr.  int 
1876,  pag.  463-464.  —  Vidari,  op.  c#.,  voi.  VII,  n.  7030.  —  Meili,op.  cit,  voi.  II, 
S,  191.  pag,  346.  —  Audinet,  op.  cit.  pag.  552-553.  —  Sorani,  op.  cit.,  voi,  II, 
§  435.  —  Ottolenghi,  op.  cit.,  nn.  157-160.  —  In  questo  senso  può  interpretarsi 
pure  l'Art.  86  della  legge  camb.  germanica  (vedi  Euntzc  in  Eiidemann,  op. 
cit.  voi.  V,  §  93,  n.  4)  e  l'Art.  58  del  nostro  Cod.  di  comm.  (Bolafflo,  Com- 
mento, pag.  744).  —  Confr.  anche  Corte  Suprema  di  Lipsia,  19  settem- 
bre 1871  {Revue  de  dr.  int.  1874.  pag.  401).  —  Corte  di  Amsterdam,  30  giu- 
gno 1876  {Revue  de  dr.  int.  18S2.  pag.  415).  —  Trib.  consolare  austo-ungarico 
a  Costantinopoli.  15  aprile  1S7'J  {Journal,  1874,  pag.  100).  —  Trib.  comm.  di 
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è  dimostrato  che  condizione  per  la  sussistenza  dell'obbliga- 
zione dei  garanti  non  è  tanto  1'  effettuazione  del  protesto, 
quanto  il  compimento  di  un  atto  che  valga  autenticamente  a 
dimostrare  la  mancanza  di  pagamento  o  di  accettazione  del 
titolo,  e  che  tutte  le  modalità  d'  ordine  processuale  per  la 
esecuzione  in  modo  autentico  di  tale  atto  vanno  regolate 
dalla  legge  locale.  Ora  i  termini  pel  compimento  dell'  atto 
stesso  sono  certamente  da  classificarsi  fra  le  modalità  di 
ordine  processuale,  perchè  a  rendere  regolare  un  atto  di 
procedura  non  basta  il  fatto  che  esso  sia  eseguito  in  un  dato 
modo,  ma  occorre  di  più  che  sia  effettuato  in  un  determinato 
tempo.  Si  è  notato  che  secondo  alcune  legislazioni  il  protesto 
non  può  elevarsi  se  non  in  un  solo  giorno,  quello  che  segue 
il  dì  della  scadenza,  e  che  è  perciò  proibito  elevarlo  il  giorno 
in  cui  il  titolo  è  pagabile.  E  chiaro  che  un  protesto  effet- 
tuato in  un  giorno  non  consentito  dalla  legge  locale,  sa- 
rebbe nullo  e  non  potrebbe  perciò  avere  efficacia  giuridica 
neppure  in  confronto  ai  garanti.  Se  si  ammettesse  invece  che 
la  loro  obbligazione  è  subordinata  alla  condizione  che  il  pro- 
testo sia  elevato  entro  il  termine  stabilito  dalla  legge  rego- 
latrice l' obbligazione  stessa  in  ispecie,  se  così  dispone  questa 
legge,  entro  il  secondo  giorno  non  festivo  dal  dì  della  sca- 
denza, bisognerebbe  riconoscere  che  il  protesto  compiuto  nel 
secondo  giorno  o  in  quello  stesso  della  scadenza  sarebbe 
idoneo  a  conservare  i  diritti  di  regresso  verso  i  garanti, 
ancorché  il  protesto  nel  luogo  dove  venne  elevato  non  avesse 
alcuna  validità.  E  evidente  però  che  questo  sarebbe  un  ri- 
sultato del  tutto  assurdo,  perchè  un  atto  non  può  avere 
efficacia  a  conservare  un  diritto  se  non  a  condizione  di  essere 
compiuto  in  modo  valido  ;  ora  per  apprezzare  le  condizioni 


Pietroburgo,  27  gennaio  1875  {Journal,  1878,  pag.  297).  —  Trib.  Superiore 
di  Amburgo,  28  maggio  1895  (Journal,  1897,  pag.  886).  —  Oberlandesgericht 
di  Dresda,  7  giugno  1898,  (Zeitschrift,  1900;  pag.  286).  —  Confr.  pure  la 
norma  adottata  dall'  Istituto  di  diritto  internazionale,  citata  al  n.  238, 
pag.  172  nota  4. 
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di  validità  estrinseca  di  un  dato  atto  per  quanto  si  attiene 
alla  procedura,  devesi  necessariamente  ricorrere  alla  legge 
del  paese  dove  è  effettuato. 

239.  —  Può  avvenire  che  il  protesto  non  possa  essere  ele- 
vato entro  il  termine  prescritto  per  motivi  di  forza  maggiore; 
in  quest'ipotesi  in  qualche  Stato  è  esplicitamente  dichiarato 
che  i  diritti  che  il  protesto  mira  a  conservare  non  riman- 
gono pregiudicati,  se  tale  atto  venga  compiuto  appena  sia 
venuto  a  cessare  l' impedimento  che  ebbe  a  ritardarlo  (1). 
In  altri  Stati  invece  è  espressamente  stabilito  che  le  deca- 
denze a  cui  dà  luogo  la  mancanza  del  protesto  nei  termini 
prescritti,  si  verificano  ancorché  la  mancanza  ne  sia  avvenuta 
per  cause  di  forza  maggiore  (2).  Gran  numero  di  legislazioni 
d'altro  canto  non  contengono  alcuna  disposizione  a  tale  pro- 
posito, cosicché  conviene  procedere  per  via  d'interpretazione  (3). 


(1)  Così  dispone  l'Art.  92  della  legge  cambiaria  scandinava;  l'Art. 331 
del  Cod.  di  comm.  rumeno.  —  Confr.  anche  l'Art.  955  del  Cod.  di  comm. 
spagnuolo  il  quale  dichiara  che:  «  In  caso  di  guerra,  di  epidemia  o  di 
rivoluzione,  il  governo  con  decisione  presa  in  Consiglio  dei  Ministri, 
della  quale  dovrà  render  conto  al  Parlamento,  potrà  sospendere  il  de- 
corso dei  termini  indicati  dal  presente  codice  per  l'esecuzione  delle  ope- 
razioni commerciali,  determinando  la  località  dove  stima  opportuna  tale 
sospensione,  quando  non  la  stabilisca  in  forma  generale  per  tutto  il 
Regno.  » 

(2)  Vedasi  in  questo  senso  l'Art.  813  del  Cod.  fed.  svizzero  delle 
obblig. 

(3)  Nell'interpretazione  della  legge  germanica  prevale  il  concetto  che 
la  vis  maior  non  fa  venir  meno  le  conseguenze  prevedute  dalla  legge, 
qualora  non  sia  elevato  il  protesto  nel  termine  stabilito.  —  Confr.  G riinliut. 
op.  cit.,  voi.  II,  pag.  397-398  e  gli  autori  ivi  citati.  —  Nello  stesso  senso  è 
interpretata  da  alcuni  scrittori  la  legge  nostra,  quando  non  sia  adottato 
uno  speciale  provvedimento  legislativo  che  disponga  altrimenti.  —  Così  Vi- 
rante, op.  cit,  voi.  IV,  n.  1770.  —  Sorani,  op.  cit.,  voi.  II,  §  375.  —  Contro, 
Yidari,  op.  cit.,  voi.  VII,  n.  7030.  —  Supino,  op.  cit,  n.  328.  —  Norsa,  nel 
Monitore  dei  Tribunali,  1871,  pag.  384.  —  Secondo  la  legislazione  francese 
è  ritenuto  che  spetta  all'autorità  giudiziaria  apprezzare  caso  per  caso,  a 
seconda  delle  circostanze,  se  si  possa  efficacemente  allegare  1'  eccezione 
di  forza  maggiore.  Infatti  durante  le  discussioni  che  precedettero  la  re- 
dazione del  Cod.  di  comm.  francese  del  1807,  in  seno  al  Consiglio  di  Stato 


IL   DIRITTO   CAMBIARIO  181 

« 

E  naturale  che  di  fronte  a  queste  legislazioni  siasi  molto 
discusso  su  tale  argomento  ;  simili  discussioni  però  hanno 
importanza  soltanto  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno, 
perchè  nei  rapporti  internazionali  è  del  tutto  indifferente  che 
nelP  applicare  la  legislazione  di  un  dato  Stato  debbasi  venire 
ad  una  determinata  conclusione  interpretando  lo  spirito  piut- 
tostochè  la  lettera  della  hgge. 

Dato  che  la  legge  dello  Stato  o  degli  Stati  dove  la  cam- 
biale è  stata  tratta  od  emessa  oppure  girata  disponga,  per 
ciò  che  concerne  gli  effetti  della  forza  maggiore  relativa- 
mente alla  tardività  del  protesto,  in  modo  diverso  da  quanto 
è  stabilito  dalla  legge  del  luogo  del  pagamento,  quale  di 
queste  leggi  andrà  presa  in  considerazione  per  decidere  se 
i  garanti  siano  o  no  liberati  dalla  loro  obbligazione  ? 

La  maggior  parte  degli  scrittori  si  pronuncia  per  1'  ap- 
plicabilità della  hgge  del  paese  dove  i  singoli  garanti  ebbero 
ad  obbligarsi,  cosicché  i  garanti  continuerebbero  a  rimanere 
obbligati  soltanto  se  da  questa  legge  risultasse  che  la  forza 
maggiore  costituisce  una  valida  scusa  per  la  ritardata  ef- 
fettuazione del  protesto;  in  caso  diverso  essi  sarebbero  libe- 
rati, ancorché  fosse  altrimenti  disposto  dalla  lex  loci  solu- 
tionis  (1).  Anche  l'Istituto  di  diritto  internazionale  nel  1885 
ebbe  a  deliberare  che:  «  L' excuse  tirée  des  cas  fortuits  ou 


era  stato  proposto  di  regolare  legislativamente  ciò  che  si  liferisce  alla 
forza  maggiore,  ma  poi  si  concluse  di  non  formulare  in  proposito  al- 
cuna disposizione  «  afin  de  ne  pas  ouvrir  la  porte  aux  abus  en  liant  la 
conscience  des  tribunaux  par  une  règie  trop  précise.  »  —  Confi*.  C.  di  cass. 
francese,  7  luglio  1862  (Dalloz,  Per.  1863,  I,  81)  e  Locré,  Esprit  du  Code 
de  commerce,  Paris,  1829, 1,  510-518. 

(1)  Norsa,  nella  Revue  de  dr.  int.  1876,  pag.  468-469.  —  Von  Bar,  op.  cit., 
voi.  II,  n.  310-  —  Chrétien,  op.cit.,  n.  71.  —  Chanipcommnnal,  op.  cit.,  ne- 
gli Annales,  II,  1894,  pag.  218.  —  Snrville  et  Arthuys,  op.  cit..  498.  —  De- 
spagnet,  op.  cit.,  n.  537.  —  Griinhut,  op.  cit.,  voi.  IL  pag.  583.  —  Lyon- 
Caen  et  Renault,  op.  <iit.,  voi,  IV,  n.  660.  —  Audinet,  op.  cit.,  pag.  552.  — 
Bolafflo,  op.  cit..  pag.  748-749.  —  Sorani.  op.  cit.,  voi.  II,  §  437.  —  Ra 
mella,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  302.  —  Ottolenghi,  op.  cit.,  nn.  173-178.  —  Vedasi 
anche  in  Meili,  op.  cit.,  voi.  II,  §  193. 
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de  force  majeure  n'est  admise  que  si  elle  est  reconnue  par 
la  loi  du  lieu  d'èmission  du  titre  ». 

Relativamente  a  quest'ultima  norma  può  anzitutto  osser- 
varsi che,  supposto  pure  fosse  qui  il  caso  di  ricorrere  alla 
legge  regolatrice  la  sostanza  delle  obbligazioni  cambiarie, 
converrebbe  riferirsi  non  già  in  ogni  ipotesi  alla  legge  del 
luogo  di  emissione,  ma  a  quella  del  paese  dove  ciascuna  di 
queste  obbligazioni  ebbe  ad  assumersi;  ciò  tenuto  conto  del 
carattere  autonomo  di  ciascuna  di  esse.  A  questo  proposito 
credo  inutile  insistere  ed  è  sufficiente  eh'  io  mi  richiami  a 
quanto  ho  esposto  relativamente  alla  legge  che  determina 
quando  vi  sia  la  necessità  di  effettuare  il  protesto  (1). 

Vediamo  piuttosto  se  sia  veramente  esatto  ritenere  che  è 
qui  necessario  ricorrere  alla  legge  applicabile  circa  la  so- 
stanza delle  singole  obbligazioni  cambiarie.  Tutte  le  ragioni 
che  si  allegano  per  adottare  tale  soluzione  si  riducono  in 
ultima  analisi  alla  seguente  :  1'  effettuazione  del  protesto  nel 
modo  prescritto  è  condizione  per  la  sussistenza  dell'obbliga- 
zione di  ciascuno  dei  garanti,  spetta  dunque  alla  legge  che 
regola  l' obbligazione  medesima  decidere  se  la  forza  maggiore 
costituisca  una  valida  scusa  del  ritardo  nel  compimento  di 
quell'  atto  destinato  a  salvaguardare  il  diritto  di  regresso. 
Si  conclude  pertanto  che  se  a  norma  della  legge  ora  indi- 
cata il  protesto  deve  in  ogni  ipotesi,  come  condizione  per  la 
conservazione  di  tale  diritto,  essere  tempestivamente  elevato, 
qualora  per  forza  maggiore  il  protesto  non  abbia  potuto 
elevarsi  nel  termine  stabilito  non  si  avvererà  la  condizione 
necessaria  alla  sussistenza  del  diritto  di  regresso  e  per  con- 
seguenza ne  risentirà  il  danno  non  il  garante,  ma  il  posses- 
sore del  titolo  (2). 

Io  trovo  perfettamente  logico  che  a  questa  conclusione 
giungano  gli  scrittori  i  quali  sostengono  che  alla  legge  re- 


(1)  Vedi  al  n.  237. 

(2)  Confr.  specialmente  Von  Bar,  l.  e. 
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golatrice  l' obbligazione  di  ciascun  garante  è  necessario  rife- 
rirsi, non  soltanto  per  determinare  se  vi  sia  o  no  la  necessità 
del  protesto,  ma  anche  per  stabilire  in  qual  tempo  tale  atto 
deve  essere  compiuto  (1).  Ma  mi  sembra  una  evidente  e  stri- 
dente contraddizione  che  si  accolga  la  soluzione  suaccennata 
per  quanto  concerne  gli  effetti  della  vis  major,  da  parte  di 
chi  abbia  riconosciuto  che  il  tempo  nel  quale  il  protesto  può 
o  deve  elevarsi,  riguarda  le  modalità  dell'esecuzione  di  tale 
atto,  le  quali  vanno  rette  dalla  legge  del  paese  dove  l'atto 
stesso  è  compiuto  (2).  Agli  scrittori  prima  citati  possono 
opporsi  le  considerazioni  esposte  nel  paragrafo  precedente  (3), 
agli  altri  può  obbiettarsi  che  le  legislazioni  le  quali  tengono 
conto  della  forza  maggiore  non  sopprimono  già  la  necessità 
del  protesto,  ma  semplicemente  prolungano  il  termine  entro 
il  quale  tale  atto  può  utilmente  effettuarsi,  facendo  decorrere 
il  termine  stesso  dal  momento  in  cui  gli  ostacoli  di  forza 
maggiore  sono  scomparsi.  Se  ciò  fosse  esplicitamente  dichia- 
rato nella  disposizione  medesima  della  lex  loci  solutionis  dove 
è  stabilito  che  il  protesto  deve  elevarsi  per  es.  entro  due 
giorni  dal  di  del  pagamento,  io  credo  che  coloro  i  quali 
ammettono  che  i  termini  pel  compimento  del  protesto  devono 
essere  determinati  dalla  lex  loci  actus,  non  avrebbero  diffi- 
coltà a  riconoscere  che  questa  stessa  legge  deve  applicarsi 
per  valutare  a  tale  proposito  gli  effetti  della  vis  maior.  Ora 
non  è  il  caso  di  adottare  una  soluzione  diversa  solo  perchè 
il  legislatore,  nell'ammettere  relativamente  al  tempo  del  pro- 
testo l'eccezione  di  forza  maggiore,  ha  collocato  la  disposizione 
a  ciò  attinente  in  una  sede  diversa  od  ha  accolto  una  norma 
corrispondente  in  modo  tacito  od  implicito. 


(1)  Confr.  gli  scrittori  citati  al  n.  238,  pag.  173  nota  3. 

(2)  Tale  obbiezione  può  muoversi  specialmente  al  Von  Bar,  al  Xorsa, 
al  Lyon-Caen  e  al  Renault,  al  Grimhut,  al  Sor  ani,  all'Ottolenghi  ecc.,  come 
pure  agli  autori  del  progetto  elaborato  dall'  Istituto  di  diritto  interna- 
zionale sui  conflitti  di  legislazione  in  materia  di  lettere  di  cambio.  — 
Vedasi  al  n.  238,  pag.  178  nota  4  e  alla  pag.  181  nota  1. 

(3)  Pag.  178-180. 
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Un  valente  ed  acuto  giurista  che  si  è  pronunciato  perla  so- 
luzione che  io  combatto,  avendo  probabilmente  avuto  coscienza 
delle  obbiezioni  alle  quali  essa  si  presta,  ha  creduto  necessa- 
rio portarvi  un  temperamento.  Dopo  aver  sostenuto  che  :  «  la 
forza  maggiore  non  giustifica  il  ritardo  a  levare  il  protesto, 
se  la  legge  del  luogo  in  cui  fu  contratta  1'  obbligazione  di 
regresso  esclude  quella  giustificazione  »,  egli  afferma  che 
questa  esclusione  non  potrà  essere  sottintesa,  ma  dovrà  es- 
sere categorica.  Ciò  in  quanto  «  le  formalità  da  compiersi 
per  la  conservazione  del  diritto  cambiario  verso  gli  obbli- 
gati di  regresso  sono,  per  principio,  regolate  dalla  legge  del 
paese  in  cui  la  cambiale  deve  essere  pagata.  Occorre  quindi 
una  espressa  disposizione  della  legge  del  luogo  in  cui  la 
obbligazione  cambiaria  fu  assunta  per  escludere  l'applicazione 
di  quel  principio  »  (1). 

Che  nei  rapporti  d' ordine  interno  occorra  un'  esplicita 
disposizione  per  derogare  ad  un  principio  generale,  io  non 
penso  minimamente  a  contestare.  Ma  è  cosa  diversa  nei  rap- 
porti internazionali,  quando  l'esplicita  disposizione  si  riscontra 
non  già  nella  legislazione  che  dovrebbe  per  regola  essere 
applicata,  ma  in  una  legislazione  diversa.  Invero,  se  si  rico- 
nosce che  la  competenza  a  determinare  se  la  forza  maggiore 
costituisca  o  no  una  valida  scusa  del  ritardo  nell'elevazione 
del  protesto  spetta  alla  lex  loci  solutionis,  questa  legge 
soltanto  va  qui  presa  in  considerazione,  qualunque  sia  il 
tenore  delle  norme  adottate  dalla  legge  che  regge  1'  obbli- 
gazione del  garante,  sia  che  queste  norme  risultino  da  una 
esplicita  disposizione,  sia  che  emergano  in  modo  implicito. 
Se  invece  si  ammette  che  la  competenza  spetta  a  tale  pro- 
posito a  quest'ultima  legge,  ed  allora  essa  deve  trovare  na- 
turalmente applicazione  non  soltanto  nella  lettera  delle  sue 
disposizioni,  ma  anche  nel  suo  spirito. 

Si  noti  poi  che  se  anche  la  controversia  fosse  portata  di- 


ci) Bolafflo.  op.  tit,  pag.  748.  749. 
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nanzi  il  magistrato  del  paese  dove  venne  assunta  l' obbliga- 
zione del  garante,  nessun  motivo  di  ordine  pubblico  potrebbe 
indurre  a  dar  la  preferenza  alla  legge  quivi  vigente  in  con- 
fronto a  quella  del  luogo  del  pagamento,  perchè  allorquando 
si  debba  decidere  se,  ad  onta  di  un  ritardo  nell'elevazione 
del  protesto,  sussista  egualmente  1'  obbligazione  cambiaria 
di  un  garante,  ci  troviamo  in  tema  d' interessi  puramente 
privati,  ancorché  l'ostacolo  di  forza  maggiore  sia  derivato  da 
cause  attinenti  all'ordine  pubblico. 

Conviene  dunque  concludere  che  per  decidere  se  sia  da 
considerarsi  nei  suoi  effetti  giuridici  come  intempestivo  il 
protesto  di  una  cambiale  che  venne  fatto  in  ritardo  per  mo- 
tivi di  forza  maggiore,  è  necessario  consultare  la  legge  del 
luogo  dove  tale  atto  doveva  compiersi  (1). 

240.  —  È  avvenuto  più  volte  che,  durante  guerre  civili  o 
internazionali  e  in  generale  nei  casi  più  gravi  di  pubblica 
calamità,  il  legislatore  per  motivi  d' interesse  e  di  ordine 
pubblico  ritenne  opportuno,  mediante  speciali  provvedimenti 
legislativi,  di  procrastinare  il  tempo  del  pagamento  dei  titoli 
cambiari  e  di  prorogare  i  termini  utili  per  T  effettuazione 
del  protesto.  Nello  Stato  nostro  si  dovettero  ripetutamente 
prendere  provvedimenti  di  tale  specie  ad  es.  col  Decreto  del 
24  ottobre    ^866  e  più   recentemente   coi  Decreti  del  5  ed 


(1)  Confr.  in  questo  senso  :  Merlin,  Questions  de  droit,  voce  Protei, 
§  8.  —  Masse,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  627.  —  Brocher,  Cours  de  dr.  int.  prive, 
Voi.  II,  pag.  332-335  e  nella  Revue  de  dr.  int.  1874,  pag.  215.  -  Beauchet,  op. 
cit.,  negli  Annales,  1888,  II,  pag.  69.  —  Vidari,  op.  cit.,  voi.  VII,  n.  7030 
e  nel  Monitore  dei  Tribunali,  1894.  pag.  98.  —  Esperson,  op.  cit,  n.  41  e 
nel  Monitore  dei  Tribunali,  1894,  pag.  121-124.  —  Anche  l'Istituto  di  di- 
ritto internazionale  nel  1885  formulò  l'Art.  87  del  suo  progetto  di  legge  uni- 
forme sulle  cambiali,  nel  modo  seguente  :  «  Le  délai  pour  dresser  le 
protèt  peut  ètre  prolongé  en  cas  de  force  majeure,  pourvu  que  cette 
force  majeure  résulte  de  causes  générales,  telles  que  :  interruption  de 
Communications,  inondations,  guerres  civiles  ou  étrangères  etc.  —  La 
constatation  des  cas  de  force  majeure  faite  par  la  loi  d'un  des  pays  dans 
lequel  la  présente  loi  est  en  vigueur  aura  ses  effets  méme  dans  les  aidres 
États.  » 
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8  gennaio  emanati  dal  Commissario  straordinario  per  la  Si- 
cilia (1)  e  con  quello  del  9  maggio  1898  pubblicato  dal  Com- 
missario straordinario  per  la  provincia  di  Milano  (2).  Anche 
in  Francia  durante  la  guerra  franco-germanica  furono  adottate 
misure  di  questa  natura,  specialmente  con  atti  legislativi  in 
data  13  agosto  1870,  10  marzo  1871,  4  luglio  1871. 

Tali  provvedimenti  (moratori  cambiari)  hanno  dato  luogo, 
per  ciò  che  concerne  i  rapporti  internazionali,  ad  importan- 
tissime discussioni,  segnatamente  nel  decidere  se  i  provve- 
dimenti stessi  potevano  spiegare  efficacia  unicamente  per  co- 
loro che  avevano  assunto  obbligazioni  cambiarie  sul  territorio 
dello  Stato  dove  erano  stati  presi  o  anche  verso  coloro  che, 
avendo  garantito  il  pagamento  di  una  cambiale  esigibile  sul 
territorio  dello  Stato  medesimo,  avevano  contratto  la  loro  ob- 
bligazione all'  estero.  Alla  diversità  di  opinioni  manifestate  a 
questo  proposito  dai  giuristi,  fa  riscontro  pari  diversità  di  so- 
luzioni nelle  sentenze  pronunciate  dai  tribunali  dei  vari  Stati. 

Numerosi  scrittori  hanno  sostenuto  la  tesi  che  la  risolu- 
zione della  questione  ora  accennata  non  può  dipendere  se 
non  dall'interpretazione  da  darsi  alla  legge  moratoria.  Se 
questa  legge  si  limita  a  stabilire  uno  speciale  termine  di 
grazia  a  beneficio  del  principale  obbligato,  si  ritiene  che  il 
portatore  del  titolo  potrà  efficacemente  prevalersi  delle  di- 
sposizioni della  lex  loci  solutionis  anche  verso  il  traente  e 
i  giranti  stranieri  per  non  avere  elevato  il  protesto  nel  ter- 
mine ordinariamente  prescritto  (3)  ;  alla  stessa  conclusione 
si  giunge  da  altri  se  la  legge  moratoria  non  faccia  altro 
che  prolungare  il  termine  utile  per  elevare  il  protesto  (4). 


(1)  Se  ne  può  vedere  il  testo  nel  Dir.  comm.  1894,  col.  140. 

(2)  Se  ne  confronti  il  testo  nel  Dir.  comm.  1898,  col.  486. 

(3)  Così  Lyon-Caeu  et  Renanlt,  op.  cit.,  voi.  IV,  no.  661-662.  —  Despa- 
gnet,  op.  cit,  2a  Ed.  n.  537,  pag.  539-540.  —  Champcomimmal,  op.  cit,  negli 
Annales,  1894,  II,  pag.  249-250. 

(4)  Norsa,  op.  cit,  nel  Monitore  dei  Tribunali,  1871,  pag.  412,  413  e 
nella  Iievue  de  dr.  bit.  1876,  pag.  470-475.   —  Dabois    nel  Journal,  1881, 
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Se  per  contrario  la  legge  eccezionale  abbia  per  effetto  di 
procrastinare  le  scadenze,  allora  essa  non  può  avere  efficacia 
se  non  per  chi  abbia  stipulato  sul  territorio  dove  è  stata 
posta  in  vigore,  perchè  coloro  che  venendo  ad  obbligarsi  in 
un  territorio  diverso  garantiscono  il  pagamento  di  un  titolo 
cambiario,  assumono  la  loro  obbligazione  alle  condizioni  sta- 
bilite dalla  legge  ivi  vigente,  condizioni  che  non  potrebbero 
essere  modificate  per  opera  di  una  legge  straniera.  Si  con- 
clude pertanto  che  se  il  protesto  non  abbia  potuto  elevarsi 
nei  termini  comunemente  stabiliti,  il  portatore  non  potrà 
esercitare  il  diritto  di  regresso  verso  i  garanti  che  si  sono 
obbligati  in  uno  Stato  diverso  da  quello  dove  il  titolo  è 
pagabile,  a  meno  che  la  legge  a  cui  è  sottoposta  l'obbliga- 
zione dei  garanti  ammetta  l' eccezione  di  forza  maggiore  (1). 
Prima  di  ogni  altra  considerazione  critica,  conviene  osser- 
vare che  non  vi  è  nemmeno  da  discutere  se  le  leggi  mora- 


pag.  546-547.  —  Weiss,  op.  cit,  voi.  IV,  pag.  447-448.  —  Griinhut,  op.  cit, 
voi.  II,  pag.  583-585  nota.  —  Bartin,  De  Vimpossìbilitè  d'arriver  à  la  sup- 
pression  definitive  des  conflits  de  lois  (Journal,  1897.  pag.  241-245).  —  Ot- 
toleoghi,  op.  cit,  n.  180. 

(1)  Von  Bar,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  310  e  Lehrbuch,  pag.  136-137.  —  Norsa, 
op.  cit,  nel  Monitore  dei  Tribunali,  1871,  pag.  419-421  e  nella  Revue  de 
dr.  int  1876,  1.  e.  —  Lyon-Caen  et  Renault  op.  cit,  voi.  IV,  nn.  662-663.  — 
ehampeommnn.il.  I.  e.  —  Despagnet,  l.  e.  —  Weiss,  l.  e.  —  Rolin,  op.  cit, 
voi.  II,  nn.  974-976.  —  Bartin,  l.  e.  —  Àudinet,  op.  cit  pag.  554.  —  Snr- 
ville  et  Arthuys,  op.  cit,  n.  498.  —  Bolaffio,  op.  cit.,  pag.  745-752.  —  So- 
rani,  op.  cit.,  voi.  II,  §§  438-439.  —  Raraella,  op.  cit,  voi.  I,  n.  301.  —  Otto- 
lenghi,  op.  cit.  nn.  181-182.  —  Confr.  anche  Asser,  op.  cit,n.  106.  —  Meili,  op. 
cit,  voi.  II,  §  194.  —  Fick,  Ueber  intsrnationales  Wechselrecht  in  Beziehung 
auf  Friestbestimmungen,  Elberfeld,  1872.  —  Jacques,  Die  durch  die  franzo- 
sischen  moratorien  Verfùgungen  herforgerufenen  Regressfragen,  Wien,  1872, 
pag.  19  e  seg.  —  Goldschmidt  nella  Zeitschrift  filr  gesammte  Handelsrecht, 
voi.  XVII,  pag.  294,  376,  532,  voi.  XVIII,  pag.  625  e  seg. 

Per  la  giurisprudenza  vedasi  Trib.  Supremo  di  commercio  di  Lipsia, 
21  febbraio  1871  (Monitore  dei  Tribunali,  187 1,  pag.  263.  —  Journal,  1874, 
pag.  185),  stesso  Trib.  Supremo,  9  febbraio  1872  (Journal,  1874,  p.  186)  ; 
Trib.  comm.  di  Amburgo,  26  maggio  e  15  giugno  1871  ;  Trib.  Superiore 
di  Colonia,  28  giugno  1871  (Journal  du  Palais,  1872,  pag.  909;.  —  Corte 
App.  Milano,  16  aprile  1872  (Annali,  1872,  III,  139). 
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torie  emanate  in  un  dato  Stato  possano  o  no,  come  è  detto 
da  qualche  scrittore,  avere  efficacia  verso  il  traente  e  i  gi- 
ranti stranieri  (1).  Non  è  affatto  il  caso  di  tener  conto 
della  cittadinanza  di  questi  contraenti,  poiché  la  questione 
da  risolversi  non  riguarda  in  alcun  modo  quello  che  i  vec- 
chi giuristi  chiamavano  lo  statuto  'personale  degli  individui, 
poiché  qui  la  soluzione  da  adottarsi  non  dipende  in  alcun 
modo  dalla  capacità  o  da  qualsiasi  altro  attributo  giuridico 
personale  delle  parti  contraenti,  né  può  ritenersi  che  le  leggi 
moratorie  abbiano  il  carattere  di  disposizioni  d'ordine  civico- 
politico  che,  al  pari  delle  leggi  sul  servizio  militare,  sono 
obbligatorie  pure  pei  cittadini  residenti  all'estero  mentre 
non  sono  applicabili  sul  territorio  dello  Stato  agli  stranieri. 
Anche  se  la  legge  moratoria  è  stata  emanata  per  ragioni 
di  ordine  pubblico,  quando  si  tratta  di  decidere  quali  ne 
siano  gli  effetti  sugli  obblighi  di  coloro  che  hanno  garantito 
il  pagamento  di  titoli  cambiari,  ci  troviamo  in  materia  sem- 
plicemente contrattuale.  Bisogna  dunque  vedere  se  le  leggi 
moratorie  possano  pure  avere  efficacia  non  già  verso  gli 
stranieri,  ma  verso  coloro,  qualunque  ne  sia  la  cittadinanza, 
che  si  sono  obbligati  sotto  l'impero  di  una  legge  estera. 

Per  parte  mia  ritengo  superfluo  compiere  le  distinzioni 
su  accennate,  poiché  non  credo  che  dal  fatto  che  una  legge 
moratoria  sia  letteralmente  formulata  in  un  modo  piutto- 
stochè  in  un  altro,  ne  debbano  per  regola  risultare  conse- 
guenze giuridiche  diverse  per  quanto  si  attiene  ai  rapporti 
internazionali.  Non  è  il  caso  quindi,  a  parer  mio,  di  fare  qui 
un'applicazione  di  quella  che  il  Bartin  chiama  la  teoria  delle 
qualificazioni,  poiché,  come  ora  dimostrerò,  la  legge  compe- 
tente a  regolare  i  rapporti  di  cui  si  tratta  non  muta  a 
seconda  che  il  provvedimento  legislativo  moratorio  possa 
qualificarsi  come  una  disposizione  o  un  complesso  di  dispo- 


(1)  Vedasi  ad  es.  Ramella,  op.  cit.  voi.  I,  n.  301.  —  Confi*,  anche  Sorani, 
op.  cit,  voi.  II,  §  439,  pag.  301. 
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sizioni  che  prolunga  il  termine  per  l'effettuazione   del  pro- 
testo ovvero  che  procrastina  il  dì  del  pagamento. 

Convengo  completamente  con  coloro  i  quali  sostengono  la 
soluzione  che  io  combatto,  che  la  scadenza  delle  cambiali 
riguardando  la  sostanza  delle  convenzioni  non  può  essere 
modificata  per  opera  di  una  legislazione  a  cui  le  convenzioni 
stesse  non  sono  sottoposte.  Anzi  io  credo  di  poter  andare 
anche  più  innanzi  in  questa  via,  perchè  se  per  scadenza  di 
un  titolo  cambiario  può  intendersi  «  il  tempo  che  le  parti 
hanno  pattuito  di  considerare  come  quello  dell'adempimento 
dell'obbligazione  cambiaria  »  la  scadenza  non  può  essere  mo- 
dificata non  solo  da  un  legislatore  straniero  ma  neppure  da 
quello  stesso  legislatore  al  quale  le  parti  ebbero  a  sottomet- 
tersi, perchè  la  legge  non  può  alterare  il  tenore  di  contratti 
validamente,  conclusi. 

Bisogna  poi  rammentare  che  la  scadenza  non  è  da  confon- 
dersi col  giorno  del  pagamento  e  che  talvolta  avviene  che 
quella  e  questo  non  coincidono,  mentre  alla  lex  loci  solutionis 
spetta  regolare  tutte  le  modalità  del  pagamento  anche  per 
quanto  concerne  il  tempo  nel  quale  esso  può  pretendersi  (1). 

Orbene  le  leggi  moratorie,  qualunque  sia  la  forma  nella 
quale  sono  tracciate,  hanno  essenzialmente  lo  scopo  di  per- 
mettere al  principale  obbligato  di  pagare  l'importo  dei  titoli 
cambiari  in  epoca  posteriore  a  quella  fissata  dalle  parti,  e 
se  alcune  di  queste  leggi  dichiarano  che  le  scadenze  delle 
cambiali  sono  prorogate  (2)  in  realtà  non  avviene  alcuna 
proroga  di  scadenze,  ma  invece  una  proroga  nel  giorno  in 
cui  il  pagamento  è  esigibile.  Che  sia  cosi  lo  prova  il  fatto 
che  le  leggi  moratorie  per  lo  più  stabiliscono  che  il  debitore 
il  quale  si  vale    della    proroga  concessa  deve   gli    interessi 


(1)  Vedasi  al  n.  233. 

(2)  Così  fu  dichiarato  ad  es.  dal  Decreto  5  gennaio  1894  del  Commis- 
sario straordinario  per  la  Sicilia  e  in  quello  del  9  maggio  1893  del  Com- 
missario straordinario  per  la  provincia  di  Milano. 
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dal  di  della  scadenza  (1);  in  tal  guisa  il  legislatore  dimostra 
che  egli  non  riconosce  a  sé  stesso  il  diritto  di  alterare  so- 
stanzialmente  i  patti  conclusi  dai  contraenti,  ma  solo  quello 
di  modificare  in  via  transitoria  per  motivi  d'interesse  pubblico 
e  generale  le  norme  usuali  circa  le  modalità  dell'adempimento 
dei  contratti  cambiari. 

Ciò  premesso,  io  non  so  comprendere  perchè  i  numerosi 
scrittori  i  quali  ammettono  che  spetta  alla  lex  loci  solutionis 
determinare,  tenuto  conto  della  scadenza  fissata  dalle  parti, 
il  giorno  nel  quale  può  esigersi  il  pagamento  di  un  titolo 
cambiario  (2),  stabilire  se  il  debitore  possa  invocare  un  ter- 
mine di  grazia  (3)  e  fissare  il  termine  nel  quale  può  utilmente 
elevarsi  il  protesto  (4),  non  riconoscano  che  alla  legge  stessa 
spetta  decidere  in  confronto  ad  ogni  obbligato  cambiario 
fino  a  quando  il  portatore  del  titolo  possa,  allorché  sussi- 
stano condizioni  eccezionali  d'ordine  generale,  procrastinare 
il  momento  in  cui  la  cambiale  va  presentata  al  debitore 
principale  per  esigerne  il  pagamento  e  in  mancanza  di  questo 
fino  a  quando  possa  tardare  ad  elevare  il  protesto  senza 
perdere  i  suoi  diritti  di  regresso. 

È  stato  tuttavia  osservato  che  sarebbe  un  giuoco  di  parole 
considerare  quale  un  termine  di  grazia  un  procrastinamento 
da  sette  ad  undici  mesi  come  avvenne  per  opera  dei  vo- 
ratori francesi,  come  se  si  fosse  trattato  di  una  semplice 
dilazione  da  due  a  dieci  giorni  (5).  A  ciò  può  obbiettarsi 
che  adottare  una  soluzione  diversa  a  seconda  della  lunghezza 
del  termine  dilatorio  stabilito  dalla  legge  eccezionale,  equi- 


(1)  Confr.  il  Decreto  8  gennaio  1894  (Art.  2)  del  Commissario  per  la 
Sicilia  ;  e  il  Decreto  9  maggio  1898  (n.  3)  del  Commissario  per  la  pro- 
vincia di  Milano.  Nello  stesso  senso  ebbero  a  disporre  i  Decreti  francesi 
su  citati.  —  Vedasi  Bartin  nel  Journal.  1897,  pag.  244. 

(2)  Vedi  n.  233,  pag.  142  nota  1. 

(3)  Confr.  pure  al  n.  233  pag.  150  nota  2. 

(4)  Vedi  al  n.  238,  pag.  178  nota  4. 

(5)  Von  Bar,  op.  cìt,  voi.  II,  n.  313.  —  Confr.  pure  Lyon-Caen  et  Re- 
nault; op.  e//.,  voi.  IV,  n.  662. 
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varrebbe  a  seguire  un  sistema  del  tutto  empirico.  La  lun- 
ghezza o  la  brevità  del  termine  non  può  mutare  i  principi 
eia  seguirsi,  tanto  più  che  si  sono  avuti  esempi  di  leggi  mo- 
ratorie che  hanno  stabilito  dilazioni  brevissime  (1);  orbene 
si  dovrebbe  forse  rispetto  a  queste  adottare  norme  di  diritto 
internazionale  privato  diverse  che  per  le  altre  leggi  mora- 
torie ? 

Quando  al  debitore  principale  sia  concessa  una  data  pro- 
roga pel  pagamento  del  titolo  cambiario  è  del  tutto  indiffe- 
rente, nelF  opinione  mia,  che  la  legge  moratoria  dichiari  o  no 
in  modo  espresso  che  una  corrispondente  proroga  è  stabilita 
per  l'effettuazione  del  protesto.  Questo  atto  infatti  ha  lo 
scopo  di  constatare  che  il  debitore  non  ha  adempiuto  la 
propria  obbligazione,  ma  tale  constatazione  sarebbe  intempe- 
stiva se  venisse  fatta  prima  del  giorno  in  cui  si  può  esigere 
il  pagamento;  conseguentemente  un  differimento  nel  termine 
del  pagamento  dà  necessariamente  luogo  ad  un  differimento 
nel  termine  del  protesto  (2).  E  per  questo  eh'  io  stimo  inutile 
distinguere,  come  fa  qualche  scrittore,  a  seconda  che  la  legge 
moratoria  'permetta  di  ritardare  l'atto  del  protesto  piuttosto 
che  'proibisca  il  compimento  di  tale  atto  durante  tutto  il  periodo 
di  tempo  della  proroga,  ritenendo  nel  primo  caso  che  la  man- 
canza o  il  ritardo  del  protesto  fa  estinguere  il  diritto  di 
regresso,  mentre  nel  secondo  si  dovrebbero  applicare  le  norme 
riguardanti  la  forza  maggiore  (3). 


(1)  Confr.  il  Decreto  9  maggio  1898  (n.  1)  del  Commissario  straordi- 
nario per  la  provincia  di  Milano  nel  quale  fu  stabilito:  «  Le  scadenze 
delle  cambiali  ed  assegni  bancari  pagabili  nella  provincia  di  Milano  che 

si  sono  verificate  dopo  il  7  maggio  corrente  o  che  fossero  per  verificarsi 
fino  al  giorno  15  compreso,  sono  prorogate  al  giorno  18  dello  stesso 
mese.  » 

(2)  Il  decreto  in  data  9  maggio  1898  del  Commissario  straordinario 
Bava  dichiarò  espressamente  (n.  2)  :  «  La  stessa  proroga   è  data  per  la 

esecuzione  nella  provincia  di  Milano  degli  atti  necessari  ad  impedire  la 
scadenza  di  termini  perentori.  » 

(3)  Così  Bolafflo.  op.  cil,  pag.  747-748.  —  Despagnet,  op.  cit,  n.  537, 
pag.  540.  —  LyonCaen  et  Renault,  I.  e.  ecc. 
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Sì  obbietterà  che  se  l'elevazione  del  protesto  nei  termini 
usuali  quando  tale  atto  non  è  vietato  dalla  legge  locale  è 
intempestiva  nei  riguardi  del  debitore  principale,  non  lo  è 
rispetto  ai  garanti,  i  quali  non  possono  essere  tenuti  a  pre- 
stare garanzia  se  non  alle  condizioni  stabilite  dalla  legge 
sotto  il  cui  impero  ebbero  ad  obbligarsi.  Ma  a  ciò  si  ri- 
sponde osservando  che,  per  quanto  le  varie  obbligazioni 
cambiarie  siano  autonome,  l'obbligazione  dei  garanti  ha 
sempre  carattere  sussidiario  e  non  sussiste  se  non  in  quanto 
sia  venuto  a  mancare  l'adempimento  dell'obbligazione  del 
debitore  principale  (1).  Fino  a  che  tale  mancanza  non  possa, 
non  soltanto  di  fatto,  ma  nemmeno  di  diritto  constatarsi,  non 
decorre  dunque  il  termine  utile  per  elevare  il  protesto  anche 
in  confronto  ai  garanti,  tanto  più  che  questi  in  ordine  alle 
modalità,  non  esclusa  quella  di  tempo,  per  la  constatazione 
del  non  avvenuto  pagamento  ebbero  fin  dall'  origine  a  sot- 
toporsi alla  legge  del  luogo  dove  la  cambiale  è  esigibile  (2). 


(1)  Confr.  Vivante,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  1781. 

(2)  Come  si  vede,  nell'opinione  mia,  il  protesto  non  può  elevarsi  utilmente 
anche  in  confronto  ai  garanti  che  si  sono  obbligati  all'estero,  fintanto 
che  non  sia  giunto  il  giorno  in  cui  si  può  esigere  il  pagamento  dal  prin- 
cipale obbligato  e  il  termine  pel  compimento  del  protesto  non  decorre 
se  non  da  quel  giorno.  Potrà  sembrare  che  tale  soluzione  non  può  adot- 
tarsi di  fronte  al  Decreto  8  gennaio  1894  del  Commissario  straordinario 
per  la  Sicilia,  il  cui  Art.  3  è  concepito  nel  modo  seguente:  «Il  possessore 
degli  effetti,  alla  scadenza  indicata,  farà  accertare,  in  luogo  del  protesto, 
con  verbale  redatto  da  pubblico  ufficiale,  senza  spese,  se  il  debitore  vo- 
glia avvalersi  della  proroga,  dandone  notizia  entro  due  giorni  per  lettera 
raccomandata  allo  immediato  girante;  ogni  giratario  deve  dare  uguale 
avviso  al  proprio  girante  nello  stesso  termine.  »  —  Io  non  credo  però 
che  nemmeno  in  confronto  a  questa  disposizione,  la  quale  è  stata  formu- 
lata nel  modo  ora  accennato  probabilmente  per  evitare  per  quanto  è 
possibile  le  controversie  delle  quali  ci  occupiamo  nel  presente  paragrafo, 
sia  il  caso  di  derogare  alle  norme  adottate  nel  testo.  Infatti  questa  di- 
sposizione non  sopprime  la  necessità  del  protesto  in  caso  di  mancato 
pagamento  nel  giorno  in  cui  la  cambiale  è  esigibile  dal  debitore  princi- 
pale, tanto  è  vero  stabilisce  che  la  constatazione  da  farsi  il  dì  della  sca- 
denza deve  compiersi  senza  spese  e  ciò  allo  scopo  di  evitare  una  duplice 
spesa  per  due  protesti.  Ora  io  ritengo  che  la  semplice  constatazione  del 
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Se  bastasse  poter  in  modo  autentico  dimostrare  che  il 
debitore  principale  il  di  designato  dalle  parti  come  quello 
della  scadenza  non  esegui  il  pagamento,  per  poter  esigere  dai 
garanti  l' adempimento  della  loro  obbligazione  cambiaria, 
avverrebbe  che  questi  sarebbero  obbligati  a  pagare  prima  che 
fosse  giunto  il  momento  in  cui  il  principale  obbligato  è  di 
fatto  tenuto  ad  adempiere  la  propria  obbligazione;  né  i  garanti 
avrebbero  modo  di  farsi  immediatamente  rimborsare  da 
quest'  ultimo  perchè  la  legge  moratoria  non  lo  consentirebbe. 
Invano  pertanto  si  osserva  che  :  «  niente  vi  ha  di  anormale 
che,  attesa  la  influenza  di  leggi  diverse  e  di  provvedimenti 
locali,  temporanei  ed  eccezionali,  diversa  sia  pure  la  esten- 
sione degli  obblighi  di  ciascuno  dei  coobbligati...  »  (1),  perchè 
se  la  responsabilità  di  ciascuna  delle  persone  che  ebbero  ad 
obbligarsi  con  la  sottoscrizione  di  un  titolo  cambiario  deve 
commisurarsi  con  la  legge  del  luogo  dove  l'obbligazione  di 
cui  si  tratta  venne  assunta,  a  norma  di  questa  stessa  legge 
l'obbligazione  di  ciascun  garante  ha  carattere  sussidiario  e 
non  se  ne  può  esigere  quindi  l' adempimento  finché  non  sia 
venuto  il  momento  in  cui  il  debitore  principale  è  tenuto  al- 
l'esecuzione degli  obblighi  propri. 

Se  queste  norme  sono  da  osservarsi  anche  nell'ipotesi  che 
nel  periodo  della  proroga  concessa  al  debitore  pel  pagamento 
non  fosse  vietato  al  possessore  della  cambiale  di  far  elevare 
il  protesto,  a  maggior  ragione  dovrebbero  seguirsi  se  durante 
quel  periodo  la  legge  locale  proibisse  assolutamente  il  com- 
pimento di  tale  atto  (2).  affermare  che  anche  in  quest'ultimo 


fatto  che  il  debitore  ha  dichiarato  di  valersi  della  proroga  concessa,  non 
basta  affinchè  i  garanti  siano  obbligati  ad  adempiere  la  loro  obbligazione 
cambiaria,  perchè  fintanto  che  il  debitore  principale  non  è  tenuto  a  pa- 
gare il  proprio  debito,  non  si  può  esigere  l'adempimento  di  un'obbliga- 
zione che  di  quest'ultima  è  sussidiaria. 

(1)  Bolaffìo,  op.  cit.,  pag.  746. 

(2)  In  questo  caso  si  avrebbe  un  ostacolo  di  forza  maggiore  all'effet- 
tuazione del  protesto  nel  termine  comunemente  prescritto;  converrebbe 

Diexa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internati  Oèiale.  —  Voi.  III.  13 
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caso  il  protesto,  affine  di  conservare  i  diritti  di  regresso, 
potrebbe  essere  surrogato  da  una  dichiarazione  di  rifiuto  da 
parte  del  debitore  di  fronte  a  quei  garanti  che  si  fossero 
obbligati  in  uno  Stato  dove,  come  in  Belgio  e  in  Italia,  è 
ammesso  che  il  protesto  venga  sostituito  da  una  tale  dichia- 
razione (1),  equivale  a  sostenere  un  vero  assurdo  giuridico. 
Invero,  per  stabilire  quali  mezzi  possano  impiegarsi  per  con- 
statare in  modo  autentico  un  dato  fatto,  come  quello  del 
rifiuto  di  pagamento,  conviene  riferirsi  alla  legge  del  luogo 
dove  la  constatazione  deve  compiersi  (2)  e  non  già  a  quella 
del  paese  che  è  competente  a  reggere  la  sostanza  di  una  data 
obbligazione. 

Si  può  dunque  concludere  che  allorquando  una  legge  mo- 
ratoria conceda  al  debitore  principale  di  un  titolo  cambiario 
una  proroga  per  1'  adempimento  della  propria  obbligazione; 
il  possessore  del  titolo  che,  appena  spirato  il  termine  di 
proroga,  fa  elevare  il  protesto  per  mancato  pagamento,  con- 
serva i  diritti  di  regresso  anche  verso  i  garanti  che  ebbero 
ad  obbligarsi  sotto  l'impero  di  una  legge  straniera. 

In  questo  senso  si  pronunciarono  autorevoli  scrittori  (3)  e 
la  giurisprudenza  in  vari  Stati,  in  ispecie  nel  nostro  (4). 


perciò  ricorrere  alle  norme  riguardanti  la  forza  maggiore  accennate  nel 
paragrafo  precedente,  le  quali  condurrebbero  egualmente  all'applicazione 
della  legge  del  paese  dove  il  protesto  deve  elevarsi. 

(1)  Cosi  Ottolenghi,  op.  cit.,  n.  177. 

(2)  Vedasi  al  n.  238.  —  L'Ottolenghi  stesso  ha  adottato  (n.  152)  la  norma 
ora  indicata  nel  testo  ;  egli  quindi  è  venuto  a  mettersi  in  una  patente 
contraddizione  con  sé  medesimo. 

(3)  Confr.  Vidari,  op.  cit..  voi.  VII,  n.  7030  e  nel  Monitore  dei  Tribu- 
nali, 1894,  pag.  98.  —  Esperson,  Proroga  delle  cambiali  in  Sicilia  {Moni- 
tore dei  Tribunali,  1894,  pag.  121-124).  —  Lebano,  Della  proroga  dei  ter- 
mini ecc.  {Gazzetta  del  Procuratore,  1871,  n.  31,  pag.  373  e  seg.).  —  Bro- 
clier,  Cours,  voi.  II,  pag.  331-335  e  nella  Bevue  de  dr.  int.  1874,  p.  217-229. 
—  Beauchet,  negli  Annales  1888,  II,  pag.  69-70.  —  Confr.  anche  Bonolis,  A 
proposito  di  una  nuova  esegesi  dell'Art.  58  del  Cod.  di  comm.  {Dir.  comm. 
1899,  col.  188,  189). 

(4)  C.  di  Cass.  di  Torino.  6  marzo  1872  {Annali,  1872,  I,  107)  ;  stessa 
Corte,  20  maggio  1879  {Annali.  1879,  1,  407).  —  C.  di  Cass.  di  Firenze, 
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241.  —  Il  portatore  di  un  titolo  cambiario  non  pagato  alla 
scadenza  per  esercitare  regolarmente  il  diritto  di  regresso 
deve,  dopo  aver  fatto  elevare  il  protesto,  darne  avviso  ai 
garanti.  Secondo  qualche  legislazione,  è  questo  un  requisito 
necessario  per  la  sussistenza  della  loro  obbligazione;  cosi  la 
legge  inglese  del  1882  dispone  che  ogni  traente  o  girante  a 
cui  non  sia  dato  tale  avviso  è  liberato  (1).  A  norma  di  altre 
legislazioni,  anziché  un  semplice  avviso,  si  richiede  una  vera 
e  propria  notificazione  del  protesto;  il  Codice  di  commercio 
francese  ad  es.  stabilisce  che  se  il  portatore  esercita  un'azione 
individuale  contro  il  proprio  girante  deve  fargli  notificare  il 
protesto  e,  in  mancanza  di  pagamento,  citarlo  in  giudizio 
entro  quindici  giorni  (2). 


16  gennaio  1873  (Annali,  1873,  I,  47).  —  C.  App.  Roma,  12  giugno  1872 
(Annali,  1872;  III,  266).  —  C.  App.  Ginevra,  25  marzo  1872  (Revue  de  dr. 
int.  1872,  pag.  659-660;  Annali,  1873,  I,  47).  —  C.  App.  di  Bruxelles, 
29  aprile  1872  (Journal,  1874,  pag.  209;  Revue  de  dr.  int  1874,  p.  283-284; 
Annali,  1873,  I,  49).  —  C.  App.  Gand,  15  maggio  1873  (Journal,  1874, 
pag.  209).  —  Trib.  consolare  austro-ungarico  a  Costantinopoli,  15  aprile  1872, 
(Journal,  1874,  pag.  IOOj.  —  C.  Suprema  di  Svezia,  11  maggio  1873  (Jour- 
?ial,  1874,  pag.  149).  —  Alta  Corte  inglese  (Banco  della  Regina)  5  luglio  1S75 
(Revue  de  dr.  int.  1876,  pag.  478-479).  —  Vedasi  nello  stesso  senso  per 
la  giurisprudenza  inglese.  Dicey,  Digest,  pag.  609.  —  Westlake,  La  do- 
ctrine  anglaise  en  matière  de  dr.  int.  prive  (Revue  de  dr.  int  1882,  p.  293-294, 
Journal,  1882,  pag.  13).  —  Gillespie  in  Yon  Bar,  Theorie  and  practice  ecc. 
pag.  695.  —  Confr.  anche  C.  Suprema  di  Vienna,  28  maggio  1872  (A?i- 
noli,  1872,  III,  266).  Degna  di  nota  è  specialmente  quest'ultima  sen- 
tenza, in  quanto  alcuni  autori  (confr.  ad  es.  Yon  Bar,  op.  cit,  n.  310), 
per  giustificare  la  decisione  in  data  21  febbraio  1871  del  Tribunale  Su- 
premo di  Lipsia  prima  citata,  (Vedi  pag.  187  nota  1)  avevano  osser- 
vato che  in  senso  contrario  era  stato  giudicato  soltanto  nei  paesi  dove 
si  ammette  in  materia  cambiaria,  relativamente  alla  tardività  dei  protesti, 
la  scusa  di  forza  maggiore,  mentre  altrettanto  non  ha  luogo  secondo  il 
diritto  germanico.  Orbene  giova  notare  che  la  soluzione  adottata  nel 
testo  venne  accolta  precisamente  dalla  Suprema  autorità  giudiziaria  di  uno 
Stato  dove  è  in  vigore  la  legge  cambiaria  germanica  del  184S. 

(1)  Art.  48.  —  Confr.  anche  l'Art.  517  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo. 

(2)  Art.  165.  —  In  Francia  però  nella  pratica  avviene  che  la  notifi- 
cazione del  protesto  e  la  citazione  si  fanno  col  medesimo  atto.  (Vedi 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  IV.  n.  367).  Ciò  è  ammesso  in  modo 
esplicito  dall'Art.  56  della  legge  belga  del  20  maggio  1872. 
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Per  il  diritto  germanico,  scandinavo  e  italiano,  il  posses- 
sore della  cambiale  deve  dare  avviso  al  proprio  girante  del 
mancato  pagamento  entro  due  giorni  dal  protesto  e  ogni 
giratario  deve  pure  entro  due  giorni  dalla  ricevuta  notizia 
dare  eguale  avviso  al  proprio  girante  ;  chi  non  adempie  a 
tale  obbligo  non  decade  però  dal  diritto  di  regresso,  ma  è 
tenuto  al  risarcimento  dei  danni  (1).  Si  noti  tuttavia  che 
mentre,  a  norma  della  legge  nostra  questa  è  la  sola  sanzione 
contro  colui  che  ha  omesso  il  prescritto  avviso  (2),  secondo 
la  legge  germanica  egli  perde  anche  il  diritto  ad  ottenere 
il  rimborso  delle  spese  e  degli  interessi  (3). 

Vi  è  poi  qualche  legge,  come  il  Codice  federale  svizzero 
delle  obbligazioni,  che,  relativamente  alla  notifica  del  pro- 
testo o  all'avviso  del  mancato  pagamento,  non  stabilisce  al- 
cuna speciale  norma. 

Per  decidere  se  vi  sia  obbligo  di  dare  avviso  del  mancato 
pagamento  e  per  determinare  quali  conseguenze  ne  possano 
derivare  qualora  si  tralasci  di  darlo,  secondo  la  legislazione 
inglese  è  necessario  ricorrere  alla  legge  del  paese  dove  il 
titolo  rimase  insoluto  (the  lato  of  te  'place  lohere....  the  bill 
is  dishonoitred)  (4).  E  questa  una  disposizione  che  non  merita 
certamente  di  essere  approvata,  come  anche  in  Inghilterra 
qualche   autore  ebbe  a  riconoscere  (5).  Infatti  1'  obbligo   di 


(1)  Legge  camb.  germanica,  Art.  45;  ungherese,  Art.  45;  scandinava, 
Art.  45,  46;  Cod.  di  comm.it.  Art.  317. 

(2)  Vivante,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  1786. 

(3)  Art.  45  in  fine.  (Vedi  Eantze  in  Endemann,  voi.  V,  §  75,  n.  7).  — 
Confr.  anche  legge  camb.  ungherese,  Art.  45  ultimo  al.  —  L'Art.  46  della 
legge  camb.  scandinava  dichiara  che  colui  il  quale  omette  il  prescritto 
avviso  è  tenuto  al  risarcimento  dei  danni  e  perde  il  diritto  ad  essere 
rifuso  delle  spese,  ma  può  egualmente  pretendere  gli  interessi  dell'im- 
porto della  cambiale  in  ragione  del  5  per  cento  dal  giorno  della  domanda 
di  pagamento. 

(4)  Legge  camb.  del  1882.  Art.  72,  n.  3.  —  Vedi  su  questa  disposizione 
Dicey,  Digest,  pag.  608-609. 

(5)  Confr.  Westlake,  Private  international  law,  3a  Ed.  §  231,  pag.  270. 
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dare  notizia  del  non  avvenuto  pagamento  e  dell' effettuazione 
del  protesto  non  è  da  riguardarsi  come  una  modalità  pro- 
cessuale complementare  di  quest'  ultimo  atto.  Si  tratta  invece 
di  una  condizione  concernente  la  sostanza  stessa  dell'  obbli- 
gazione dei  garanti,  in  quanto  ciò  emerge  in  modo  esplicito 
da  qualche  legislazione,  e  perchè  di  fronte  alle  legislazioni 
secondo  cui  il  mancato  avviso  non  fa  venire  meno  1'  obbligo 
di  garanzia,  l'estensione  dei  doveri  dei  garanti  è  suscettibile 
di  variare  a  seconda  che  1'  avviso  sia  o  no  stato  dato.  Fi- 
nalmente il  fatto  che  1'  omissione  di  questo  atto  possa  dar 
luogo  ad  un  risarcimento  di  danni  in  correlazione  all'obbligo 
assunto  da  coloro  che  hanno  garantito  il  pagamento  di  un 
titolo  cambiario,  dimostra  che  il  dovere  di  dare  il  su  accen- 
nato avviso  è  attinente  alla  sostanza  stessa  dell'obbligazione 
dei  garanti;  se  ne  può  pertanto  inferire  che  è  qui  il  caso  di 
applicare  la  legge  che  regola  sostanzialmente  ciascuna  di 
queste  obbligazioni  (1). 

Tale  norma  tuttavia,  alla  sua  attuazione  pratica,  può 
presentare  qualche  difficoltà  perchè,  come  si  è  notato,  alcune 
legislazioni  dispongono  che  il  portatore  deve  dare  1'  avviso 
al  traente  o  emittente  ed  ai  giranti  non  già  direttamente, 
ma  per  mezzo  del  proprio  immediato  girante;  ora  se  quest'  ul- 
timo si  è  obbligato  sotto  l' impero  di  una  legge  che  non 
stabilisce  il  dovere  di  dar  notizia  del  mancato  pagamento  e 


(1)  Vedasi  Yon  Bar,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  306,  nota  48.  —  ^Vestiate,  op.  cit., 
2a  Ed.  §  216,  pag.  245.  —  Griinliut,  op.  cit,  voi.  II,  pag.  581-582.  —  Bohm, 
op.  cit.,  p.  170.  —  Champcomniuiial,  op.  cit.,  negli  Annales,  1894,11,  p.  254.  — 
Sorani,  op.  cit.,  voi.  II,  § 496,  pag.  372.  —  Ottolenghi, op. cit.,  n.  188.  —  C.  App . 
Bruxelles,  15  giugno  1863  (Pasicrisie,  1863,  II,  353).  —  L'Istituto  di  diritto 
internazionale  tuttavia  formulò  la  regola  V,  al.  2°  sui  conflitti  di  legi- 
slazione in  materia  di  lettere  di  cambio,  nel  modo  seguente:  «  Les  avis 
à  donner  aux  garants  pour  la  conservation  des  droits  de  recours  dans 
le  cas  de  défaut  d'acceptation  ou  de  paiement  et  les  délais  pour  les  no- 
tifier,  son  régis  par  la  loi  du  pays  d'où  ces  avis  doivent  ètre  envoyés  » . 
Questa  regola  può.  pei  motivi  accennati  nel  testo,  essere  oggetto  di 
censura. 
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tralascia  perciò  di  ciarla,  quali  ne  saranno  le  conseguenze  ? 
Vi  è  chi  afferma  che  questo  girante  sarebbe  responsabile  dei 
danni  (1);  tale  affermazione  però,  senza  essere  inesatta,  mi 
sembra  insufficiente.  A  parer  mio,  il  portatore  non  può  in- 
correre in  alcuna  responsabilità  verso  i  vari  obbligati  in  via 
di  regresso  se  egli  ha  compiuto  gli  atti  prescritti  dalla  legge 
a  cui  è  sottoposta  1'  obbligazione  di  ciascuno  di  questi  e  i 
suoi  diritti  devono  in  ogni  caso  reputarsi  del  tutto  salva- 
guardati. Quanto  al  girante  che  non  trasmise  l'avviso,  egli 
dovrà  sopportarne  le  conseguenze  giuridiche  di  fronte  ai  vari 
giranti  precedenti  in  conformità  alla  legge  sotto  il  cui  impero 
ciascuno  di  questi  ebbe  ad  obbligarsi,  ed  egli  non  potrà 
trovare  alcuna  valida  scusa  nella  legge  che  regge  la  sua 
stessa  obbligazione,  perchè,  come  si  è  dimostrato,  il  dovere 
di  dare  o  trasmettere  1'  avviso  è  regolato  dal  diritto  locale 
a  cui  è  sottoposta  l'obbligazione  di  coloro  contro  i  quali  si 
può  agire  in  garanzia. 

Per  ciò  che  concerne  il  tempo  e  i  modi  nei  quali  la  no- 
tizia del  mancato  pagamento  deve  esser  data,  vi  è  chi,  ri- 
correndo alla  regola  locus  regit  actum,  ritiene  applicabile 
la  legge  del  paese  dal  quale  l' avviso  è  dato  (2)  ;  altri  invece 
opina  essere  necessario  riferirsi  alla  legge  del  luogo  dove  la 
notizia  deve  pervenire,  osservando  che  giuridicamente  l'avviso 
è  dato  dove  la  persona  a  cui  è  diretto  lo  riceve  e  quindi 
la  regola  locus  regit  actum  rende  applicabile  questa  ultima 
legge  (3). 

Se  questa  regola  fosse  a  tale  proposito  generalmente  da 
prendersi  in  considerazione,  si  dovrebbe  accogliere  la  prima 
delle  due  soluzioni  ora  accennate,  perchè  in  conformità  ai 
principi  generali,  come  si  è  in  precedenza  veduto,  la  forma 


(1)  Ottolenghi,  l.  e. 

(2)  Salpias  citato  in  Von  Bar,  op.  cit.,  n.  306,  nota  4S.  —  Confr.  anche 
Bolliti,  op.  cit.,  pag.  170-171. 

(3;  Von  Bar,  l  e. 
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degli  atti  e  dei  contratti  che  si  effettuano  fra  persone  lontane 
è  determinata  dalla  legge  del  luogo  nel  quale  ciascun  atto 
realmente  si  compie  (1),  anche  se  esso  debba  produrre  effetti 
giuridici  in  un  territorio  diverso.  Io  non  credo  però  che  tutto 
qui  debba  ridursi  a  fare  un'  applicazione  dell'  adagio  locus 
regit  actum.  Invero,  di  fronte  alle  legislazioni  che  prescri- 
vono sia  data  notizia  ai  garanti  del  mancato  pagamento  senza 
esigere  per  questo  l'uso  di  una  determinata  forma  (2),  l'ob- 
bligo dell'avviso  entro  un  dato  tempo  non  può  essere  con- 
siderato se  non  alla  stregua  di  una  condizione  sostanziale 
per  la  completa  e  assoluta  sussistenza  delle  obbligazioni  dei 
garanti,  indipendente  da  ogni  criterio  riguardante  la  forma 
degli  atti.  E  dunque  logico  ricorrere  alla  legge  che  regge 
sostanzialmente  ciascuna  di  queste  obbligazioni. 

Di  fronte  poi  alle  legislazioni  le  quali  statuiscono  che  non 
si  può  agire  contro  un  singolo  obbligato  in  via  di  regresso 
se  non  gli  sia  stato  notificato  il  protesto,  tale  notificazione 
costituisce  un  requisito  d'ordine  processuale  che,  al  pari  di 
ogni  atto  attinente  alla  procedura,  deve  essere  compiuto  in 
conformità  alla  legge  del  luogo  dove  si  effettua  il  procedi- 
mento. 

Converrà  tuttavia  riconoscere  che  se  la  legge  a  cui  è  sot- 
toposta l'obbligazione  dei  singoli  garanti  stabilisce,  come  è 
disposto  dalla  legge  germanica  (3),  che  l'avviso  del  mancato 
pagamento   deve  esser  dato    per  iscritto,  un  avviso   dato  in 


(1)  Confr.  nel  Voi.  I,  n.  76. 

(2)  L'Art.  49,  n.  5  della  legge  inglese  del  1832,  esplicitamente  di- 
chiara che  l'avviso  può  essere  dato  per  iscritto  o  verbalmente.  —  Nel  senso 
della  validità  di  un  avviso  semplicemente  verbale,  suscettibile  di  essere 
provato  pure  col  mezzo  di  testimoni  può  interpretarsi  anche  il  diritto 
nostro.  (Vedi  Vivante,  op.  cit.}  voi,  IV,  n.  1785).  —  Per  ciò  che  riguarda 
il  termine  entro  il  quale  deve  essere  dato  1'  avviso,  la  legge  inglese 
(Art.  49,  n.  12)  dichiara:  «  La  notizia  può  essere  data  tosto  che  la  cam- 
biale sia  disonorata  e  deve  essere  data  in  tempo  opportuno.  » 

(3)  Art.  45.  —  Confr.  pure  legge  camb.  ungherese,  Art.  45;  scandinava, 
Art.  45. 
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altra  forma  sarà  da  reputarsi  efficace,  se  cosi  sia  ammesso 
dalla  legge  del  luogo  dal  quale  esso  è  dato.  Alla  condizione 
sostanziale  che  la  prima  di  queste  due  leggi  esige,  si  sarebbe 
infatti  egualmente  ottemperato  anche  se  l'atto  che  essa  pre- 
scrive venisse  compiuto  nelle  forme  ammesse  dall'altra. 

La  legge  del  paese  dal  quale  la  notizia  del  mancato  pa- 
gamento è  inviata  sarà  pure  da  applicarsi  per  stabilire  quali 
atti  possano  essere  riguardati  come  una  prova  dell'  invio  del 
prescritto  avviso,  in  quanto  V  attitudine  di  un  dato  atto  o 
di  uno  scritto  ad  avere  valore  probatorio  deve  determinarsi 
con  la  legge  del  luogo  dove  1'  atto  o  lo  scritto  di  cui  si 
tratta  è  posto  in  essere  (1).  Con  questo  criterio  si  dovrà  ap- 
prezzare se  il  fatto  che  colui,  il  quale  è  tenuto  a  dare  notizia 
del  mancato  pagamento,  abbia  tempestivamente  spedito  una 
lettera  raccomandata  alla  persona  alla  quale  1'  avviso  deve 
esser  dato  sia  da  considerarsi,  finché  non  si  dimostri  il 
contrario,  come  una  prova  che  il  prescritto  avviso  è  stato 
realmente  dato  (2). 

242.  —  Il  possessore  di  una  cambiale  rimasta  insoluta, 
dopo  aver  compiuto  gli  atti  necessari  per  conservare  i  propri 


(1)  Non  bisogna  confondere  ciò  che  concerne  l'ammissibilità  dei  mezzi 
di  prova  in  giudizio,  coi  requisiti  che  devono  sussistere  in  un  datto  atto 
per  avere  forza  probante.  Per  un'  applicazione  di  tale  distinzione  vedasi 
nel  Voi.  I,  n.  83,  dove  si  parla  della  legge  competente  a  determinare  se 
e  quando  i  libri  dei  commercianti  possano  costituire  un  mezzo  di  prova. 
Ivi  è  stato  dimostrato  che  per  decidere  se  le  annotazioni  contenute  in 
tali  libri  possano  in  massima  costituire  un  mezzo  di  prova  di  un  con- 
tratto, si  deve  far  capo  ai  principi  generali  in  materia  di  prove,  come 
sono  esposti  al  n.  80;  mentre  per  apprezzare  se  i  libri  siano  regolar- 
mente tenuti  e  possano  per  questo  avere  valore  probatorio,  conviene  ri- 
ferirsi alla  legge  del  paese  dove  sono  e  devono  essere  tenuti. 

(2)  L'Art.  46  della  legge  cambiaria  germanica  dichiara  :  «  Ove  si  debba 
provare  che  l'avviso  per  iscritto  al  girante  fu  dato  in  tempo,  basta  a 
questo  fine  provare,  con  un'attestazione  della  posta,  che  una  lettera  fu 
in  quei  tal  giorno  spedita  dall'interessato  al  destinatario,  in  quanto  non 
venga  stabilito  che  la  lettera  pervenuta  aveva  un  contenuto  diverso...  > 
Confr.  in  senso  analogo:  legge  camb.  ungherese,  Art.  46;  scandinava, 
Art.  47:  Cod.  di  comm.  it.  Art.  317. 
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diritti  di  regresso,  può  esercitarli  o  in  forma  amichevole  ri- 
mettendo ad  uno  dei  garanti  la  cambiale  unitamente  al  pro- 
testo per  esigerne  l'importo  o  farselo  accreditare  in  conto 
corrente,  oppure  traendo  una  nuova  cambiale  (rivalsa)  su 
alcuno  degli  obbligati  cambiari,  oppure  ancora  ricorrendo 
alle  vie  giudiziarie. 

Sul  primo  mode»  di  regresso  non  abbiamo  bisogno  d'  in- 
trattenerci, non  soltanto  perchè  i  legislatori  per  lo  più  tra- 
lasciano di  regolarlo,  ma  sopra  tutto  perchè  esso  presuppone 
l'accordo  delle  parti  e  quindi  la  mancanza  di  ogni  questione 
controversa  da  risolversi.  Conviene  invece  occuparci  degli 
altri  due  e  stabilire  anzitutto  quale  sia  la  legge  che  de- 
termina contro  quali  persone  e  a  quali  condizioni  il  regresso 
possa  esercitarsi,  quale  sia  il  contenuto  dell'azione  di  re- 
gresso, salvo  poi  ad  adottare  qualche  norma  di  diritto  in- 
ternazionale privato  per  ciò  che  concerne  in  modo  speciale 
il  regresso  per  mezzo  di  rivalsa. 

Secondo  gran  numero  di  legislazioni  tra  le  quali  la  nostra, 
i  diritti  di  regresso  possono  dall'interessato  essere  esercitati 
a  sua  scelta  contro  tutti  gli  obbligati  cambiari  oppure  contro 
alcuni  o  uno  soltanto  di  essi,  senza  per  questo  perdere  la 
sua  azione  verso  gli  altri  obbligati  e  senza  essere  tenuto  ad 
osservare  l'ordine  delle  girate  (1).  A  norma  di  altre  legi- 
slazioni invece,  segnatamente  secondo  l'olandese,  se  il  por- 
tatore esercita  l'azione  contro  il  traente,  perde  i  propri  diritti 
verso  i  giranti  ;  se  l' esercita  verso  uno  di  questi,  i  giranti 
successivi  rimangono  liberati  (2).  Ad  un  sistema  intermedio 
si  è  attenuto  il  Codice  di  commercio  spagnuolo  (3),  il  quale 


(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  318;  Legge  camb.  germanica.  Art.  49,  81  ; 
ungherese,  Art.  49;  scandinava,  Art.  49;  Cod.  f ed.  svizzero  delle  obblig. 
Art.  767,  808;  legge  russa  del  27  giugno  1902.  —  Confr.  anche:  Legge 
belga  del  20  maggio  1872,  Art.  55  e  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  164.  (Vedi 
in  proposito  Thaller,  op.  cit.,  n.  1546). 

(2)  Cod.  di  comm.  olandese,  Art.  186.  (confr.  Asser,  op.  cit.  n.  107). 

(3)  Art.  516,  518. 
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dispone  che  il  portatore,  dopo  avere  agito  contro  il  traente  od 
uno  dei  giranti,  conserva  il  diritto  di  esercitare  un'azione 
contro  gli  altri  obbligati  unicamente  nel  caso  d'insolvenza 
della  persona  citata  in  giudizio. 

Dato  il  carattere  autonomo  di  ciascuna  obbligazione  cam- 
biaria, è  chiaro  che  soltanto  la  legge  a  cui  è  sottoposta 
l'obbligazione  di  ciascuno  dei  garanti  ha  competenza  a  de- 
cidere se  il  portatore  possa  o  no  esercitare  il  diritto  di 
regresso  contro  uno  di  essi  prima  o  dopo  di  averlo  esercitato 
verso  altri  (1).  Le  condizioni  alle  quali  ogni  singolo  obbligato 
cambiario  si  è  impegnato  a  prestare  garanzia  sono  infatti 
determinate  dalla  legge  ora  indicata.  Nessuna  influenza  può 
avere  a  tale  proposito  la  le^ge  che  regola  un'obbligazione 
cambiaria  diversa  da  quella  di  cui  si  tratta,  ancorché  sta- 
bilisca che  l'esercizio  dell'azione  verso  uno  dei  garanti 
estingue  il  diritto  di  regresso  verso  i  garanti  successivi, 
perchè  ciascuno  degli  obbligati  cambiari  avendo  assunto  i 
propri  obblighi  di  garanzia  in  modo  autonomo  sotto  l'im- 
pero di  una  data  legge,  nulla  impedisce  che  l'estensione 
della  sua  obbligazione  sia  maggiore  di  quella  che  è  propria 
di  obbligati  anteriori.  Dato  pertanto  che  il  possessore  di  una 
cambiale  protestata  abbia  esercitato  la  propria  azione  verso 
un  individuo  che  ha  girato  il  titolo  in  Olanda,  per  questo 
solo  fatto  egli  non  verrà  a  perdere  il  diritto  di  regresso 
verso  un  girante  successivo  che  abbia  effettuato  la  girata 
sul  territorio  italiano. 

E  noto  che  per  la  sussistenza  dei  diritti  di  regresso  è 
necessario  siano  esercitati  entro  un  breve  termine,  il  quale 


(1)  Fra  i  tanti  autori  che  si  potrebbero  citare,  confr.  Schiiffiier,  op.  cit., 
§  94.  —  Asser,  op.  cit.,  n.  107.  —  Phillimore,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  847.  — 
Von  Bar,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  306.  —  Griinhut,  op.  cit,  voi.  II,  p.  579-580. 
—  Chanipcoramunal,  op.  cit,  negli  Annales,  1894,  II,  pag.  251.  —  Confr. 
anche  Fiore,  Dir.  ìnt.  priv.  2a  Ed.  n.  35?.  —  In  senso  non  del  tutto  con- 
forme vedasi  però  Fiore,  op.  cit,  n.  358  e  Masse,  op.  cit,vo].  I,  n.  623.  — 
Vedasi  ad  ogni  modo  ciò  che  ho  esposto  al  n.  222. 
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è  variamente  stabilito  dalle  diverse  legislazioni,  a  seconda 
della  distanza  fra  il  luogo  del  pagamento  e  il  luogo  dove 
Fazione  è  esercitata,  con  disposizioni  che  spesso  differiscono 
notevolmente  fra  loro.  Alcune  importanti  diversità  legislative, 
a  tale  proposito,  si  riscontrano  fra  uno  Stato  e  1'  altro  non 
soltanto  per  ciò  che  concerne  la  lunghezza  dei  termini  (1),  ma 
anche  per  quanto  riguarda  il  punto  di  partenza  del  loro 
decorso,  perchè  la  maggior  parte  delle  legislazioni  stabilisce 
che  pel  portatore  del  titolo  il  termine  decorre  dalla  data 
del  protesto  (2),  mentre  per  altre  decorre  dal  dì  della  sca- 
denza (3).  Si  noti  poi  che  il  termine  entro  cui  deve  iniziarsi 
l'azione  di  regresso,  a  norma  del  diritto  germanico,  unghe- 
rese, scandinavo,  svizzero,  costituisce  una  vera  prescrizione, 
le  disposizioni  che  lo  riguardano  essendo  comprese  fra  quelle 
che  regolano  la  prescrizione  cambiaria.  Per  converso,  secondo 
la  legge  nostra,  la  decorrenza  del  termine  ora  accennato 
dà  luogo  ad  una  semplice  decadenza,  non  già  a  prescrizione 
e  le  norme  di  diritto  interno  che  valgono  per  questa  non 
sono  perciò  integralmente  applicabili  a  quella  (4). 

Secondo  l'opinione  prevalente,  il  termine  entro  cui  può  eser- 


(1)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  320,  321  ;  francese,  Art.  165,  166  ; 
legge  belga  del  20  maggio  1872,  Art.  56,  57;  legge  camb.  germanica, 
Art.  78,  79;  ungherese,  Art.  85,  86;  scandinava,  Art.  78,  79;  Cod.  fed.  sviz- 
zero delle  obblig.  Art.  804,  805. 

(2)  Confr.  le  disposizioni  citate  nella  nota  precedente,  meno  quelle 
della  legge  scandinava. 

(3)  Vedasi  legge  camb.  scandinava,  Art.  78. 

(4)  Confr.  C.  di  Cass.  Torino,  9  aprile  1900  (Annali,  1900,  I,  290)  ;  C. 
App.  Bologna,  28  giugno  1889  (Annali  1890,  III,  162).  —  In  senso  diverso 
tuttavia  C.  di  Cass.  Torino,  7  agosto  1891  (Annali,  1891,  I,  474).  —  Mentre 
non  è  in  facoltà  delle  parti  di  modificare  a  piacer  loro  il  termine  della 
prescrizione  prima  che  ne  sia  avvenuto  il  completo  decorso,  le  parti,  a 
prescindere  dai  rapporti  coi  terzi,  possono  se  lo  vogliono  prorogare  i  ter- 
mini utili  per  l'azione  di  regresso  ed  escludere  anche  la  decadenza  nella 
quale  l'interessato  fosse  incorso.  —  Confr.  Yivante,  op.  cit.,  voi.  IV,  nn.  1789, 
1805.  —  Supino,  op.  cit,  n.  555.  —  Giannini,  Della  cambiale  in  giudizio, 
Torino,  Bocca,  1900,  pag.  168.  —  Lyou-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  IV, 
n.  419.  —  C.  App.  Genova,  15  novembre  1898  (Annali,  1898,  III,  385). 
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citarsi  l'azione  di  regresso  contro  i  singoli  garanti,  è  deter- 
minato dalla  legge  che  regge  l'obbligazione  di  ciascuno  di 
essi  (1).  A  questa  soluzione  io  credo  di  dover  completamente 
aderire,  tanto  di  fronte  alle  legislazioni  le  quali  dopo  la 
decorrenza  di  quel  termine  considerano  l'azione  di  regresso 
come  prescritta,  quanto  di  fronte  a  quelle  che  la  reputano 
semplicemente  perenta. 

Invero  per  principio  generale,  come  si  è  dimostrato  a  suo 
luogo,  la  prescrizione  delle  azioni  in  materia  contrattuale  è 
da  regolarsi  con  la  legge  del  paese  dove  il  contratto  venne 
concluso  (2)  e  poiché  ciascuna  obbligazione  cambiaria  è  in- 
dipendente dalle  altre,  devesi  anche  per  ciò  che  concerne  la 
prescrizione  tener  conto  della  legge  del  luogo  dove  ciascuna 
di  esse  è  stata  posta  in  essere.  In  confronto  poi  alle  legi- 
slazioni le  quali  ammettono  che  la  decorrenza  del  termine 
utile  per  l'esercizio  dei  diritti  di  regresso  dà  luogo  ad  una 
semplice  decadenza,  suscettibile  nei  rapporti  fra  le  parti  di 
essere  esclusa  o  ritardata  per  la  loro  volontà,  alla  legge 
del  paese  dove  ciascuna  obbligazione  cambiaria  è  stata  con- 
tratta conviene  riferirsi  non  necessariamente,  ma  per  una 
presunzione  di  volontà.  Neil' un  caso  e  nell'altro,  ad  ogni 
modo,  risulta  l'applicabilità  della  legge  competente  a  regolare 
ciascuna  obbligazione  cambiaria. 

A  torto  fu  sostenuto  che  le  disposizioni  le  quali  stabili- 
scono il  termine  entro    il   quale  può  esercitarsi    l'azione  di 


(1)  Confr.  Pardessus,  op.  cit.,  n.  1499,  —  Masse,  op.  cìt.,  Voi.  I,  n.  630.  — 
Esperson,  op.  cit.,  nn.  32-33.  —  Fiore,  Dir.  int.  priv.  2a  Ed.  n.  360.  — 
Norsa  nel  Monitore  dei  Tribunali,  187],  pag.  376-377.  —  Von  Bar,  op.cit. 
voi.  II.  n.  303.  —  Bulini,  op.  cit.,  pag.  172.  —  GrUnliut,  op.  cit.,  voi.  II, 
pag.  57S.  —  Champcominunal,  op.  cit,  negli  Annales,  1894,  II,  p.  251-253.  — 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  IV,  654.  —  Weiss,  op.  cit,  voi.  IV,  p.  444-445. 

—  Ramella,  op.  cit  voi.  I,  n.  304.  —  Contuzzi,  Le  contrattazioni  cambiarie 
in  diritto  internazionale  {La  Giurisprudenza  internazionale,  voi.  I,  (1893), 
pag.  87).  —  Olivi,  Manuale,  pag.  837  838.  —  Ottolenghi,  op.  cit.  nn.  207-208. 

—  C.  App.  Palermo,  18  aprile  1896  (77  Consulente  com merciale  1896,  p.  273. 
Journal,  1S99,  pag.  413). 

(2;  Vedasi  nel  Voi.  I,  n.  67. 
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regresso  hanno  carattere  processuale  e  devono  perciò  ap- 
plicarsi in  conformità  alla  legge  del  paese  dove  l'azione  è 
esercitata  (1).  Il  tempo  durante  il  quale  l'obbligato  cambiario 
ha  espressamente  assunto  l'impegno  di  prestare  garanzia 
costituisce  infatti  una  condizione  dell'obbligazione  da  esso 
contratta  e  riguarda  quindi  la  sostanza  della  medesima  (2). 
Invano  poi  da  un  punto  di  vista  pratico  si  osserverebbe  che 
le  azioni  contro  il  traente  e  i  giranti  si  esercitano  per  lo 
più  al  loro  domicilio,  e  quindi  nel  luogo  dove  normalmente 
ciascuno  di  essi  ebbe  ad  obbligarsi  (3),  cosicché  pure  adot- 
tando la  soluzione  da  me  combattuta  si  finirebbe  anche  per 
questa  via  per  giungere  alla  stessa  conclusione,  perchè  le 
obbligazioni  cambiarie  possono  contrarsi  in  paese  diverso  da 
quello  dove  sta  il  domicilio   dell'obbligato  e  perchè  in  una 


(1)  Confr.  Brocher,  Cours,  voi.  II,  pag.  324-325  e  nella  Eevue  de  dr. 
int.  1874,  pag.  211-212. 

(2)  Non  è  certo  contraddittorio  che  io  ammetta  ciò,  dopo  aver  soste- 
nuto che  il  tempo  utile  per  elevare  il  protesto  è  da  determinarsi  con  la 
legge  del  luogo  dove  questo  atto  deve  essere  compiuto,  perchè  le  moda- 
lità, non  soltanto  di  forma  ma  anche  di  tempo  per  l'efiettuazione  del 
protesto,  sono  attinenti  non  alla  sostanza  dell'obbligazione  ma  alla  pro- 
cedura. Si  potrà  osservare  però  che  se  la  legge  del  luogo  dove  il  pro- 
testo viene  elevato,  adotta  per  l'effettuazione  di  questo  atto  un  termine 
più  lungo  di  quello  stabilito  dalla  legge  che  regola  l'obbligazione  del  ga- 
rante, questo  contraente  sarà  costretto  a  prestar  garanzia  per  maggior 
tempo  di  quanto  disponga  la  legge  sotto  il  cui  impero  egli  ebbe  ad  ob- 
bligarsi. Conviene  tuttavia  soggiungere  che  questa  legge  trova  egual- 
mente applicazione  se  essa  stessa,  come  avviene  generalmente,  stabilisce 
che  i  termini  per  l'esercizio  dell'azione  di  regresso  da  parte  del  porta- 
tore decorrono  dal  giorno  del  protesto. 

Poiché  il  tempo  durante  il  quale  1'  obbligato  cambiario  è  tenuto  a 
prestar  garanzia  riguarda  la  sostanza  della  sua  obbligazione  e  non  la 
procedura,  non  si  può  accogliere  l'opinione  sostenuta  da  qualche  scrit- 
tore secondo  cui  per  considerare  come  estinta  l'azione  di  regresso  sa- 
rebbe sufficiente  che  essa  fosse  reputata  tale  o  dalla  legge  regolatrice 
l'obbligazione  del  garante  o  dalla  tese  fori.  —  Vedasi  tuttavia  Audinet, 
op.  cit.,  pag.  553.  Confr.  anche  C.  di  Chambery,  25  gennaio  1878  [Journal, 
1878,  pag.  377). 

(3)  Broeher,  l.  e. 
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località  pure  diversa  può,  come  si  vedrà  più  innanzi,  esperirsi 
Fazione  contro  il  traente  e  i  giranti. 

Non  sarebbe  nemmeno  il  caso  di  dare  preponderanza  a  tale 
riguardo  alla  legge  del  paese  dal  quale  il  titolo  è  stato  tratto 
od  emesso,  quantunque  in  senso  contrario  siasi  pronunciato 
qualche  scrittore  (1)  e  l'Istituto  di  diritto  internazionale  (2). 
Ho  già  avuto  occasione  di  dimostrare  che,  se  è  giusto  ri- 
correre alla  legge  che  ha  presieduto  alla  creazione  del  titolo 
per  l'interpretazione  delle  indicazioni  che  esso  contiene  le 
quali  concernono  l'oggetto  dell'obbligazione  cambiaria,  è 
invece  necessario  riferirsi,  per  ciò  che  riguarda  il  grado  e  la 
specie  di  responsabilità  di  ogni  singolo  obbligato  cambiario, 
alla  legge  a  cui  è  sottoposta  l'obbligazione  di  ciascuno  di 
essi  (3).  Ora  il  tempo  durante  il  quale  sussiste  l'obbligo  di 
garanzia  è  attinente  alla  responsabilità  del  garante  e  riguarda 
quindi,  come  si  è  detto,  la  sostanza  della  sua  obbligazione, 
la  quale  è  autonoma  e  indipendente  dalle  altre  contratte  con 
la  sottoscrizione  del  medesimo  titolo  (4). 


(1)  Sorani,  op.  cit,  voi.  II,  §  496,  pag.  371-372. 

(2)  L'Istituto  formulò  la  regola  VII  sui  conflitti  di  legislazione  in 
materia  cambiaria,  nel  modo  seguente  :  «  Les  délais  pour  l'exercice  du 
droit  de  recours  contre  les  endosseurs  ou  les  autres  garants  et  contro 
le  tireur,  ou  pour  l'action  directe  contre  l'accepteur,  sont  fixés  par  la 
loi  du  pays,  où  a  óté  fait  l'act  d'où  resulto  l'action  exercée.  Toutefois  à 
l'égard  des  endosseurs  et  des  autres  garants  ces  délais  ne  peuvenl  jamais 
dépasser  celui  qui  est  établi  pour  l'exercice  de  l'action  en  recours  contre  le 
tireur.  » 

(3)  Vedi  al  n.  221.  —  Il  Von  Bar,  (op.  cit.  voi,  II,  n.  308)  parlando  della 
norma  adottata  dall'Istituto,  la  quale  è  citata  alla  nota  precedente,  con 
ragione  la  dichiara  illogica,  osservando  che  frequentemente  avviene  che 
taluno  sia  indotto  a  consentire  il  trasferimento  di  una  cambiale  pel  credito 
di  cui  gode  uno  dei  giranti,  piuttostochè  per  la  fiducia  che  ispira  il  traente, 
il  quale  può  essere  del  tutto  sconosciuto  a  colui  a  cui  il  titolo  è  tra- 
sferito. 

(4)  In  virtù  dell'  autonomia  che  è  propria  di  ciascuna  obbligazione 
cambiaria,  quando  l' azione  di  regresso  sia  esercitata  collettivamente 
contro  più  obbligati  cambiari  o  contro  tutti,  il  termine  utile  per  iniziarla 
sarà  per  ciascuno  di  essi  quello  che  è  stabilito   dalla  legge  sotto  il  cui 
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In  appoggio  della  soluzione  ora  adottata  può  allegarsi 
anche  l'Art.  321  del  nostro  Codice  di  commercio,  secondo 
la  retta  interpretazione  che  è  da  attribuirsi  a  questo  testo 
di  legge.  Ivi  il  legislatore,  prevedendo  P  ipotesi  di  cambiale 
tratta  od  emessa  nel  Regno  e  pagabile  in  paese  estero,  sta- 
bilisce i  termini  entro  i  quali  deve  essere  esercitata  l' azione 
di  regresso  contro  gli  obbligati  residenti  nel  Regno.  Gli 
interpreti  di  tale  disposizione  con  ragione  riconoscono  che  i 
termini  indicati  dalla  leg^e  nostra  sono  da  osservarsi  per 
esercitare  l'azione  contro  gli  obbligati  residenti  nel  Regno 
anche  se  la  cambiale,  anziché  in  Italia,  sia  stata  emessa  al- 
l'estero, qualunque  sia  il  luogo  del  pagamento  (1);  cosicché 
può  concludersi  che  nel  sistema  seguito  dal  Codice  mercantile 
italiano,  il  luogo  di  emissione  del  titolo  è  a  questo  proposito 
del  tutto  indifferente  (2). 

Se  poi  il  nostro  legislatore  anziché  riferirsi  alla  legge  del 
paese  dove  l'obbligazione  cambiaria  venne  assunta,  accennò 
a  quella  del  luogo  dove  è  la  residenza  dell'obbligato,  con- 
vien  ritenere  che  abbia  così  agito  unicamente  per  tener  conto 
di  quanto  avviene  in  via  normale,  perchè  le  obbligazioni  si 
assumono  per  lo  più  nel  luogo  dove  si  risiede.  Se  ne  può 
pertanto  inferire  che  se  1'  obbligazione  fosse  stata  contratta 
in  un  luogo  diverso  da  quello  della  residenza  dell'obbligato, 
il  termine  utile  per  1'  esercizio  dell'  azione  dovrebbe  essere 
regolato  non  dalla  legge  vigente  in  questa  località,  ma  dalla 
legge  del   paese  dove  V  obbligazione   venne  assunta  (3).  La 


impero  egli  venne  ad  obbligarsi. —  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  322; 
Cod.  di  comrn.  francese,  Art.  167;  legge  belga  del  20  maggio  1872,  Art.  58. 
—  Vedasi  in  proposito  Vidari,  op.  cit,  voi.  VII,  n.  7058.  —  Supino,  op.  cit, 
n.  495.  —  Virante,  op.  cit.,  voi.  IV.  n.  1803.  —  Lyon-Caen  et  Renault, 
op.  cit.  voi.  IV,  n.  369.  —  Vedasi  anche  Masse,  op.  cit,  voi.  I,  n.  631.  — 
Champcouimunal,  op.  cit.,  negli  Annales,  1894,  II,  pag.  254. 

(1)  Confr.  Virante,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  1801.  —  Tidari,  op.  cit.,  voi.  VII, 
nn.  7056-7057. 

(2)  Tirante,  l.  e. 

(3)  In  senso  analogo  può  interpretarsi   l' Art.  166  del  Cod.  di  comm. 
francese  e  il  corrispondente    articolo  57  della  legge  belga,  quantunque 
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competenza  della  legge  del  luogo  di  residenza  dell'obbligato 
è  infatti  qui  giustificata  soltanto  dalla  presunzione  che  con 
questa  legge  egli  abbia  voluto  regolare  la  sostanza  della 
propria  obbligazione  (1). 

243.  —  Il  possessore  della  cambiale  protestata  che  esercita 
l'azione  di  regresso  può  per  questa  via  conseguire  oltre  al- 
l'importo del  titolo,  gl'interessi  di  tale  somma  dal  giorno 
in  cui  essa  era  dovuta,  il  rimborso  delle  spese,  più  altri 
accessori  in  ispecie  il  ricambio  (2).  Si  noti  però  che,  rispetto 
alla  decorrenza  degli  interessi,  le  varie  legislazioni  si  atten- 
gono a  due  sistemi  diversi  :  le  une  li  fanno  decorrere  dal  di 
della  scadenza  (3),  le  altre  dal  dì  del  protesto  (4).  Si  noti 
ancora  che,  a  norma  della  legge  germanica,  al  portatore  che 
esercita  il  regresso  spetta  un  diritto  di  commissione  di  un 
terzo  per  cento  (5),  mentre  tale  diritto  non  gli  è  riconosciuto 
da  altre  leggi  fra  le  quali  la  nostra  (6).  Va  poi  ricordato  che 


si  tratti  di  argomento  controverso.  —  Vedi  Cliampcomuinnal,  op.  cit, 
negli  Annales,  1894,  II,  pag.  253-254.  —  Lyon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit, 
voi.  IV,  n.  654.  —  Confr.  anche  Masse,  op.  cit  voi.  I,  n.  630. 

(1)  Si  vede  da  ciò  che  a  torto  il  Vidari,  (op.  cit.,  voi.  VII,  n.  7057) 
relativamente  alla  legge  che  regola  i  termini  per  l'esercizio  dell'azione 
di  regresso,  osserva  che:  «  chiunque  voglia  far  valere  le  proprie  ragioni 
giuridiche  in  un  paese  deve  anche  assoggettarsi  alle  leggi  di  questo.  > — 
Si  è  infatti  dimostrato  che  il  tempo  durante  il  quale  il  garante  è  tenuto 
a  prestare  la  propria  garanzia  non  concerne  la  procedura. 

(2)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  311,  319;  legge  camb.  'germanica, 
Art.  50;  ungherese,  Art.  50;  scandinava,  Art.  50;  Cod.  fed.  svizzero  delle 
obblig.  Art.  768;  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  526,  527;  legge  belga 
del  20  maggio  1872,  Art.  76,  79.  —  Vedasi  anche  Cod.  di  comm.  fran- 
cese, Art.  184,  e  in  proposito  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  IV, 
nn.  372-375  bis. 

(3)  Così  Cod.  di  comm.  it.  Art.  311;  legge  germanica,  Art.  50;  unghe- 
rese, Art.  50;  scandinava,  Art.  50;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  768; 
legge  inglese  del  1882,  Art.  57,  n.  1  bis. 

(4)  In  questo  senso  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  184  ;  legge  belga  del 
1872,  Art.  79;  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  526. 

(5)  Legge  germanica,  Art.  50,  n.  3.  —  Nello  stesso  senso  legge  un- 
gherese, Art.  50,  n.  3;  scandinava,  Art.  50;  Cod.  fed.  svizzero  delle  ob- 
blig. Art.  763.  —  Legge  russa  del  27  giugno  1902. 

(6)  Confr.  Virante,  op.  cit,  voi.  IV,  n.;  1792. 


IL   DIRITTO   CAMBIARIO  209 

la  ìegge  inglese,  a  differenza  delle  altre,  attribuisce  all'in- 
teressato il  ricambio  soltanto  per  le  cambiali  pagabili  al- 
l'estero che  rimasero  ivi  insolute  (bill  lohich  has  been  disho- 
noured  abroad)  (1). 

Molto  fu  discusso  sulla  legge  alla  quale  incombe  regolare 
P  interesse  legale  dovuto  siili'  importo  delle  cambiali  prote- 
state e  a  cui  spetta  determinare  il  momento  della  sua  de- 
correnza. Per  parte  mia,  basterà  eh'  io  mi  richiami  alle  norme 
di  diritto  internazionale  privato  sugli  interessi  legali  e  vo- 
ratori esposte  trattando  del  contratto  di  compra-vendita  (2), 
le  quali  sono  di  applicazione  generale.  Ho  già  dimostrato  che 
il  dovere  di  pagare  dopo  il  momento  della  scadenza  gli  in- 
teressi di  una  somma  dovuta  è  uno  degli  effetti  dell'  obbli- 
gazione originaria  e  va  perciò  regolato  dalla  legge  medesima 
che  è  a  questa  applicabile,  in  quanto  tale  effetto  si  produce 
in  conformità  alla  presunta  volontà  delle  parti.  La  legge  che 
regge  per  volontà  espressa  o  tacita  dei  contraenti  la  con- 
venzione in  virtù  della  quale  l'una  delle  parti  deve  all'altra 
una  data  somma,  ha  pertanto  competenza  a  stabilire,  in  caso 
di  mancato  pagamento,  da  quale  istante  gli  interessi  siano 
dovuti  e  in  quale  misura  debbano  essere  corrisposti.  Questa 
norma  riesce  completamente  applicabile  anche  alle  obbliga- 
zioni cambiare,  salvo  a  tener  conto  del  carattere  autonomo 
di  ciascuna  di  esse,  di  guisa  che  nessun  obbligato  cambiario 
può  a  titolo  d'  interessi  essere  obbligato  a  corrispondere 
niente  di  più  o  di  meno  di  quanto  è  stabilito  dalla  legge  a 
cui  la  sua  obbligazione  è  sottoposta.  In  questo  senso  ebbero 
a  pronunciarsi  numerosi  ed  autorevoli  scrittori  (3). 


(1)  Legge  camb.  inglese  del  1882,  Art.  57,  n.  2.  —  Vedasi  su  questa  di- 
sposizione Dicey,  Digest,  pag.  611. 

(2)  Vedasi  nel  Voi.  II,  n.  114. 

(3)  Confr.  Pardessus,  op.  cit.  n.  1500.  —  Fiore,  Dir.  int  priv.  2a  Ed., 
n.  353.  —  Philliniore.  op.  cit..  voi.  IV,  n.  856,  pag.  618.  —  Beancliet  negli 
Annales,  18S8,  II.  pag.  63.  —  Sarville  et  Arthuys,  op.  cit.,  n.  501.  —  Au- 
dinet,  op.  cit.  pag.  553-554,  —  Griiuhnt,  op.  cit.  voi.  II,  pag\  580.  —  Ra- 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  ennm.  intemazionale.  —  Voi.  III.  14 
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L'applicabilità  della  lex  loci  solutionis,  quantunque  abbia 
trovato  vari  sostenitori  (1)  non  potrebbe,  a  parer  mio,  giusti- 
ficarsi nemmeno  ricorrendo  a  considerazioni  dedotte  dalla 
speciale  natura  delle  obbligazioni  cambiarie.  Si  è  osservato 
che  gli  obbligati  in  via  di  regresso  hanno  sussidiariamente 
assunto  l'obbligazione  di  pagare  ciò  che  nel  luogo  del  pa- 
gamento il  debitore  principale  è  tenuto  a  corrispondere  e 
poiché  gl'interessi  da  questo  dovuti  in  caso  di  ritardo  nel 
pagamento  sono  da  commisurarsi  in  base  alla  lex  loci  solu- 
tionis, altrettanto  deve  avvenire  per  gli  interessi  da  corri- 
spondersi dai  garanti.  Tutto  ciò  non  mi  sembra  esatto.  Gli 
obbligati  in  via  di  regresso  si  sono  impegnati  semplicemente 
a  garantire  il  pagamento  di  una  data  somma  dovuta  dal 
debitore  principale;  per  conseguenza  se  il  creditore  alla  sca- 
denza non  consegue  1'  importo  che  gli  spetta,  i  suoi  diritti 
accessori  verso  i  garanti  non  possono  dipendere  se  non  dalla 
legge  che  regge    1'  obbligo   di    garanzia,  perchè    tali   diritti 


niella,  op.  cit.  voi.  I,  n.  305.  —  Sorani,  op.  cit.,  voi.  II,  §  468,  pag.  339, 
§  496,  pag.  372-373.  —  Ottolenghi,  op.  cit,  nn.  197-198.  —  Quest'ultimo 
scrittore  tuttavia  dopo  essersi  pronunciato  nel  senso  suindicato  per  quanto 
concerne  la  legge  regolatrice  il  saggio  dell'interesse,  adotta  un'opinione 
diversa  (n.  199)  circa  la  legge  a  cui  spetta  determinare  il  momento  in 
cui  l'interesse  comincia  a  decorrere.  Egli  infatti  così  si  esprime  :  «  Se  la 
cambiale  non  può  considerarsi  disonorata  prima  del  tempo  della  esigibi- 
lità, esso  segnerà  evidentemente  il  punto  di  decorrenza  per  il  risarci- 
mento dei  danni  e  quindi  per  la  domanda  degli  interessi.  Ciò  posto,  sic- 
come appare  che  la  fissazione  di  tale  termine,  corrisponde  alla  fissazione 
del  tempo  del  pagamento,  cosi  esso  si  regolerà  dalla  lex  loci  solutionis, 
secondo  i  principii  prima  svolti  ».  —  Questo  ragionamento  include  una 
petizione  di  principio,  perchè  così  si  parte  dal  presupposto  che  l'interesse 
sia  dovuto  solo  dal  momento  in  cui  la  cambiale  è  di  fatto  esigibile, 
mentre  si  tratta  precisamente  di  decidere  se  l'interesse  possa  pretendersi 
da  questo  momento  piuttostochò  da  quello  fissato  dalle  parti  come  data 
della  scadenza,  in  conformità  a  quanto  è  stabilito  da  numerose  legi- 
slazioni. 

(I)  In  questo  senso  vedasi  :  Esperson,  op.  cit.  nn.  41,  42.  —  TVestlake, 
Private  International  laiv,  2a  Ed.  §  219,  pag.  247.  —  Clirétien,  op.  cit.  n.  64. 
—  Champcommnnal,  op  cit,  negli  Annales,  1894,11,  pag.  259. 
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hanno  il  loro  fondamento  unicamente  nella  responsabilità  con- 
tratta dagli  obbligati  in  via  di  regresso  e  nella  legge  che 
la  regola. 

Un'esplicita  norma  in  questo  senso  si  riscontra  nella  legge 
cambiaria  germanica,  la  quale  stabilisce  che  le  disposizioni 
in  essa  contenute  non  escludono  in  caso  di  regresso  in  un 
paese  estero,  il  conteggio  delle  maggiori  competenze  che  ivi 
siano  ammesse  (1). 

E  chiaro  poi  che,  per  identità  di  motivi,  i  principi  i  quali 
determinano  la  legge  a  cui  incombe  fissare  l'ammontare  degli 
interessi  che  il  portatore  della  cambiale  rimasta  insoluta  può 
pretendere  dai  garanti,  valgono  anche  per  gli  altri  diritti 
accessori  che  a  lui  competono,  in  specie  per  quanto  concerne 
il  ricambio  (2),  e  per  decidere  se  gli  spetti  un  diritto  di  com- 
missione. 


(1)  Art.  52.  Ecco  il  testo  di  questa  disposizione  :  «  Durch  die  Eestim- 
mungen  der  Artikel  50  und  51  Nummer  1  und  3  wird  bei  einem  Regresso 
auf  einen  auslandischen  Ort  die  Berechnung  hòherer,  dort  zulàssiger 
Satze  nicht  ausgeschlossen  ».  —  Nello  stesso  senso  vedasi:  legge  camb. 
ungherese.  Art.  52  ;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  770.  —  Qualche 
scrittore  interpretando  in  forma  eccessivamente  restrittiva  e  in  modo 
troppo  letterale  l'Art.  52  della  legge  germanica,  sostenne  che  a  norma 
di  questa  disposizione  il  possessore  tedesco  può  bensì  esigere  le  maggiori 
competenze  ammesse  dalla  legge  straniera,  ma  se  questa  legge  gli  at- 
tribuisce competenze  minori,  egli  potrebbe  egualmente  esigere  quelle 
che  gli  sono  riconosciute  dalla  propria  legge.  —  Così  Sorani,  op.  cit.  voi.  II, 
§  468.  pag.  339.  —  Ottolenglii,  op.  cit..  n.  197.  —  Ritengo  tale  interpretazione 
inaccettabile,  perchè  dove  la  legge  non  dispone  in  modo  espresso  si  deve 
ricorrere  ai  retti  principi  giuridici;  ora  se  nell'Art.  5'J  della  legge  cam- 
biaria germanica  si  riscontra  qualche  deficienza,  nessuna  norma  ivi  è 
contenuta  che  obblighi  a  venire  a  conclusioni  contrarie  a  quei  principi. 
Vedasi  del  resto  Grunhut,  op.  cit.,  voi.  II,  pag.  580,  nota  40.  —  Confr. 
anche  J.  und  M.  Stranz,  Allgemeine  Deutsche  Wechselordnung-Commentar 
all'Art..  52,  pag.  165. 

(2)  La  legge  stessa  va  consultata  per  determinare  il  modo  col  quale  il 
ricambio  da  una  piazza  su  un'altra  deve  calcolarsi.  —  Confr.  le  seguenti 
disposizioni  di  diritto  interno:  Cod.  di  comm.  it.  Art.  312;  legge  camb. 
germanica,  Art.  50;  ungherese,  Art.  50;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig. 
Art.  768;  legge  belga  del  20  maggio  1872,  Art.  74;  Cod.  di  comm.  spa- 
gnuolo.  Art.  52S. 


212  CAPITOLO   PRIMO 

244.  —  Quanto  all'autorità  giudiziaria  dinanzi  la  quale  il 
portatore  della  cambiale  protestata  può  esercitare  F  azione 
di  regresso,  è  generalmente  riconosciuto  che  ogni  garante 
può  essere  citato  dinanzi  il  competente  magistrato  del  luogo 
dove  egli  ha  il  proprio  domicilio  o  la  propria  residenza  (1). 
Per  stabilire  se  l'azione  possa  essere  iniziata  anche  in  luogo 
diverso,  bisogna  indubbiamente  consultare  la  lex  fori.  Convien 
ritenere,  segnatamente  nell'interpretazione  della  legislazione 
nostra,  che  il  garante  possa  essere  citato  pure  dinanzi  l'au- 
torità giudiziaria  del  luogo  dove  egli  ebbe  ad  assumere  la 
propria  obbligazione  (2),  quantunque  sia  straniero  e  non  abbia 
residenza  nello  Stato  (3),  purché  l'attore  sia  domiciliato  o 
residente  nel  paese  dove  trovasi  il  magistrato  adito  (4). 


(1)  Confr.  Cod.  di  proc.  civ.  it.,  Art.  90;  Cod.  di  proc.  civ.  francese, 
Art.  420;  Legge  sull'ordinamento  della  procedura  civ.  germanica  del 
20  maggio  1898,  §§  12,  13  ;  Norma  di  giurisdizione  austriaca  del  1  ago- 
sto 1895,  §§  65,  66.  —  Vedasi  anche  l'Art.  34  del  Trattato  di  diritto^com- 
merciale  internazionale  di  Montevideo  del  1889. 

(2)  Vedasi  Cod.  di  proc.  civ.  it.  Art.  91.  —  Confr.  anche  Cod.  di  proc. 
civ.  francese,  Art.  420. 

(3)  Cod.  di  proc.  civ.  it.  Art.  105,  n.  2.  —  L'Istituto  di  diritto  interna- 
zionale formulò  nel  modo  seguente  la  regola  Vili,  parte  2a  nel  suo  pro- 
getto sui  conflitti  di  legislazione  in  materia  cambiaria:  «  Les  juges  des 
lieux  où  a  été  emise  le  titre,  où  ont  été  faits  les  endossements,  où  ont 
été  donnés  l'acceptation  ou  l'aval,  ne  sont  compétent  que  pour  connaìtre 
des  action  exercées  individuellement  contro  chacun  des  obligés.  » 

(4)  Se  a  norma  dell'Art.  105,  n.  2  del  Cod.  proc.  cit.  it.  lo  straniero 
residente  all'estero  che  si  è  obbligato  sul  territorio  del  Regno  può  essere 
convenuto  dinanzi  i  magistrati  italiani,  sarebbe  razionale  che  fosse  at- 
tribuita competenza,  fra  le  autorità  giudiziarie  nostre,  a  quella  del  luogo 
dove  l'obbligazione  venne  contratta,  a  sensi  dell'Art.  91  Cod.  proc.  civ. 
Invece  l'Art.  107  dichiara  che  lo  straniero  residente  all'estero  che  non 
abbia  nel  Regno  un  domicilio  eletto,  deve  essere  citato,  quando  non  sia 
stabilito  un  luogo  nel  Regno  per  1'  esecuzione  del  contratto,  nel  luogo 
in  cui  l'attore  ha  domicilio  o  residenza.  —  Conviene  però  ritenere  che  se 
neanche  l'attore  fosse  domiciliato  o  residente  nello  Stato  nostro,  lo  stra- 
niero potrebbe  esser  citato  dinanzi  l'autorità  del  paese  dove  l'obbliga- 
zione di  cui  si  tratta  venne  da  lui  assunta.  Confr.  Mattirolo,  Diritto  giu- 
diziario civile,  voi.  I,  4a  Ed.  nn.  982-984. 
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L'Art.  603  del  Cìvilprozess-Ordnung  germanico  del  1898 
espressamente  dichiara  che  le  azioni  cambiarie  possono  essere 
proposte  non  solo  al  domicilio  del  convenuto,  ma  anche  di- 
nanzi il  tribunale  del  luogo  del  pagamento  e  tale  disposi- 
zione è  dalla  giurisprudenza  ritenuta  applicabile  anche  in 
confronto  agli  stranieri  domiciliati  all'estero  (1).  In  mancanza 
di  un'esplicita  disposizione,  si  può  dubitare  che  il  magistrato 
del  paese  dove  la  cambiale  è  pagabile  abbia  giurisdizione  e 
competenza  a  conoscere  delle  azioni  rivolte  contro  i  garanti 
che  si  sono  obbligati  in  paese  straniero,  ancorché  la  lex  fori 
attribuisca  generalmente  competenza  all'autorità  giudiziaria 
del  luogo  dove  le  obbligazioni  devono  eseguirsi.  Infatti,  gli 
obbligati  in  via  di  regresso  non  sono  tenuti  ad  adempiere  la 
loro  obbligazione  nel  luogo  del  pagamento  ma,  se  ne  sia  il 
caso,  nel  luogo  della  loro  residenza,  tanto  è  vero  che  il  pos- 
sessore della  cambiale  protestata  ha  in  loro  confronto  diritto 
al  ricambio.  Se  tuttavia  nei  rapporti  di  diritto  interno  si 
ritenga  che  ciascuno  dei  garanti  può  essere  citato  nel  luogo 
del  pagamento  (2),  altrettanto  potrà  avvenire  nei  rapporti  in- 
ternazionali, qualora  la  cambiale  sia  pagabile  nello  Stato, 
perchè  così  si  verrebbe  a  considerare  1'  obbligazione  di  cia- 
scuno dei  garanti  come  un'obbligazione  eseguibile  sul  terri- 
torio dello  Stato  medesimo  (3). 

Osservazioni  analoghe  potranno  farsi  in  ordine  alla  possi- 
bilità da  parte  del  portatore  di  esercitare  dinanzi  il  magi- 
strato del  luogo  del  pagamento  un'  azione  collettiva  contro 


(1)  In  questo  senso  ebbe  a  pronunziarsi  il  Trib.  Supremo  di  Lipsia 
il  10  dicembre  1871  (Journal,  1874,  pag.  193)  interpretando  una  dispo- 
sizione del  tutto  conforme  a  quella  citata  nel  testo.  —  Vedasi  anche  Bollili, 
op.  cit,  pag.  173-174.  —  Meili,op.  cit.  voi.  II,  §  196. 

(2)  Confr.  in  questo  senso,  nell'  interpretazione  del  diritto  italiano: 
Vidari,  op.  cit.,  voi.  VII,  n.  7063  e  nell'interpretazione  del  diritto  francese 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  370.  —  Thaller,  op.  cit.  n.  1547. 
—  Champcommunal,  op.  cit,  negli  Annales,  1894,  II,  pag.  296-297. 

(3)  Vedansi  gli  Art.  105,  n.  2  e  107  del  Cod.  di  proc.  civ.  it. 
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i  vari  obbligati  cambiari  (1).  Trattandosi  di  azione  collettiva 
il  magistrato  di  quest'  ultima  località  potrà  nella  maggior 
parte  dei  casi  senza  difficoltà  riconoscersi  competente,  perchè 
quivi  il  principale  obbligato  deve  eseguire  la  propria  obbli- 
gazione, mentre  è  ammesso  per  lo  più  che  1'  azione  contro 
più  persone  residenti  in  luoghi  diversi  può  essere  proposta 
dinanzi  l'autorità  giudiziaria  del  luogo  del  domicilio  o  della 
residenza  di  alcuna  di  esse,  se  vi  sia  connessione  per  l'oggetto 
della  domanda  o  per  il  titolo  o  il  fatto  da  cui  dipende  (2). 
Conviene  poi  notare  che  in  Francia  l'Art.  14  del  Codice 
Napoleone  è  interpretato  nel  senso  da  attribuire  al  cittadino 
francese  la  facoltà  di  convenire  dinanzi  l'autorità  giudiziaria 
di  questo  Stato  il  debitore  principale  e  i  garanti  di  un  titolo 
cambiario  creato  all'  estero  fra  stranieri  e  all'  estero  nego- 
ziato (3).  Di  tale  applicazione  dell'  iniqua  ed  antigiuridica 
disposizione  del  Codice  civile  francese  ora  citata  è  opportuno 
tener  conto  anche  in  confronto  alla  legislazione  italiana,  dal 
momento  che  l'Art.  105  n.  3  del  nostro  Codice  processuale 
permette  di  citare  dinanzi  i  tribunali  del  Regno  lo  straniero 


(1)  L'azione  collettiva  dinanzi  l'autorità  giudiziaria  del  luogo  del  pa- 
gamento è  espressamente  ammessa  dal  Civilprozess-Ordnung  germanico 
(§  603,  al.  2),  come  pure  dalla  Norma  di  giurisdizione  austriaca  (§  89). — 
Confr.  anche  la  parte  prima  della  Regola  Vili  dell'Istituto  di  diritto  in- 
ternazionale, così  formulata:  «  Le  juge  du  lieu  fixé  pour  le  paiement  de 
la  lettre  de  change  est  compétent  pour  connaìtre  de  l'action  collective 
du  porteur  contro  tous  les  signataires.  »  —  Vedasi  poi  pel  diritto  in- 
terno nostro,  Vidari,  l.  e. 

(2)  Confr.  Cod.  proc.  civ.  it.  Art.  98;  Cod.  di  proc.  civ.  francese  Art.  59, 
al.  2.  —  Il  §  603,  al.  2  del  Civilprozess-Ordnung  germanico  dichiara  : 
«  Se  più  obbligati  cambiariamente  sono  convenuti  insieme,  oltre  al  tri- 
bunale del  luogo  del  pagamento  è  competente  ogni  tribunale  presso  cui 
uno  dei  convenuti  ha  il  suo  foro  generale.  » 

(3)  Vedi  "Vincent  et  Pénand,  Dictionnaire ,  voce  Effets  de  commerce, 
n.  123.  —  Weiss,  Tratte  élém.  2ème  Ed.  pag.  733-734.  —  Champcommunal, 
op.  cit.  negli  Annales,  1894,  II,  pag.  297-299  e  le  decisioni  ivi  citate.  — 
In  senso  diverso  tuttavia  si  riscontrano  alcune  decisioni.  Vedi  ad  es. 
Trib.  comm.  Seine,  13  dicembre  1901  {Journal,  1902.  pag.  562). 
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residente  all'  estero  «  in  tutti  i  casi  in  cui  possa  ciò  farsi 
per  reciprocità.  » 

245.  —  Per  esercitare  i  propri  diritti  di  regresso  il  pos- 
sessore di  una  cambiale  protestata,  anziché  ricorrere  alle  vie 
giudiziarie,  può,  come  si  è  notato,  rimborsarsi  traendo  su 
alcuno  dei  garanti  una  nuova  cambiale  (rivalsa)  per  un  im- 
porto corrispondente  all'importo  della  cambiale  rimasta  in- 
soluta aumentato  delle  somme  accessorie  che  gli  spettano  a 
titolo  di  interessi,  spese  ecc. 

Tale  facoltà  è  generalmente  riconosciuta  al  possessore  (1); 
dato  tuttavia  che  in  qualche  Stato  essa  non  fosse  ammessa 
o  che  in  alcuni  paesi  fosse  consentita  a  condizioni  diverse 
che  in  altri,  da  qual  legge  dovrebbe  essere  regolata  ? 

Un  valoroso  commercialista  ebbe  ad  osservare  che  il  cre- 
ditore cambiario  il  quale  trae  una  rivalsa  su  uno  dei  garanti 
procede  ad  una  esecuzione  coattiva  analoga  a  quella  che  il 
nostro  Codice  di  commercio  concede  al  compratore  di  merci 
non  consegnate  (2).  Orbene,  se  la  rivalsa  dovesse  senz'altro 
trattarsi  alla  stregua  di  un  procedimento  esecutivo,  la  sua 
ammissibilità  e  le  condizioni  per  la  sua  effettuazione  sareb- 
bero da  regolarsi  con  la  legge  del  luogo  dove  la  cambiale 
originaria  doveva  esser  pagata  (3). 

Io  non  credo  però  che  qui  ci  si  trovi  semplicemente  in 
presenza  di  un  procedimento  esecutivo,  tanto  è  vero  che  la 
rivalsa  non  conseguirebbe  il  proprio  scopo  se  il  debitore 
cambiario  si  rifiutasse  di  accettarla.  Si  tratta  inoltre  di  ve- 
dere se  l'obbligato  cambiario  per  aver  prestato  garanzia  possa 
essere  esposto  ad  adempiere  i  propri  doveri  di  garante  anche 
con  quel  mezzo  semplice  e   spiccio  che  vale  a   trasformare 


(1)  Confr.  Cod.  di  cornili,  it.  Art.  310;  francese,  Art.  177;  rumeno, 
Art.  385;  spagnuolo,  Art.  527;  legge  belga  del  20  maggio  1872,  Art.  72-73; 
legge  camb.  germanica,  Art.  53;  ungherese,  Art.  53;  scandinava,  Art.  53; 
Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  731. 

(2)  Viyante,  Trattato,  voi.  IV,  n.  1793,  pag.  212. 

(3)  Confr.  la  soluzione  adottata  nel  Voi.  II,  n.  116. 
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il    debitore    sussidiario    in    debitore   principale    della    nuova 
cambiale. 

Nel  parlare  dell'accettazione  dei  titoli  cambiari,  si  è  notato 
che  alcune  legislazioni  concedono  al  commerciante  che  ha 
un  credito  di  natura  commerciale  verso  altro  commerciante 
di  trarre  una  cambiale  per  una  somma  corrispondente  sul 
proprio  debitore  e  si  è  dimostrato  che  il  dovere  di  consen- 
tire la  trasformazione  di  una  comune  obbligazione  in  una 
obbligazione  cambiaria  essendo  subordinato  alla  professione 
di  negoziante  esercitata  dal  debitore,  non  può  sussistere  se 
non  in  quanto  sia  stabilito  dalla  legge  del  domicilio  com- 
merciale di  quest' ultimo  (1).  Una  soluzione  analoga  non  si 
potrebbe  tuttavia  adottare  relativamente  all'  argomento  di  cui 
ora  ci  occupiamo,  perchè  la  facoltà  di  trarre  una  rivalsa 
non  è  punto  subordinata  alla  condizione  che  il  garante  abbia 
la  veste  di  commerciante,  e  perchè  qui  si  tratta  non  già  di 
determinare  se  un'  obbligazione  comune  possa  trasformarsi 
in  un'  obbligazione  cambiaria,  ma  di  stabilire  se  pel  fatto  di 
aver  garantito  il  pagamento  di  un  titolo  cambiario  possa, 
come  effetto  di  tale  obbligazione,  esercitarsi  il  diritto  di  re- 
gresso contro  il  garante  anche  per  mezzo  di  rivalsa.  Ora  gli 
effetti  delle  obbligazioni  cambiarie  dovendo  essere  regolati 
dalla  legge  che  ha  presieduto  all'assunzione  di  ciascuna  di 
esse,  l'ammissibilità  della  rivalsa  non  potrà  dipendere  se  non 
dalla  legge  competente  a  reggere  sostanzialmente  l'obbliga- 
zione di  ciascuno  dei  garanti  (2). 

Da  questa  stessa  legge  dovranno  essere  determinate  anche 
le  condizioni  alle  quali  la  rivalsa  può  effettuarsi;  ciò  varrà 
in  ispecie  per  determinare  se  la  nuova  cambiale  debba,  come 
è   esplicitamente   stabilito  da    numerose   legislazioni,  essere 


(1)  Vedasi  al  n.  227. 

(2)  Confr.  in  questo  senso  W&chter,  Wechselrecht,  pag.  21-23.  —  So- 
rani,  op.  cit,  §  467.  —  Ottolenghi,  op.  cit.,  214.  —  Vedasi  anohe  Trib. 
dell'Impero  germanico,  5  novembre  1889  (Journal  1893,  pag.  194). 
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tratta  a  vista  (1).  A  torto  taluno  reputando  tale  requisito 
come  attinente  alla  forma,  affermò  doversi  a  questo  proposito 
applicare  la  lex  loci  (ictus  (2),  perchè  se  quest'ultima  legge 
va  certamente  presa  in  considerazione  per  stabilire  se  in 
massima  possa  emettersi  da  un  dato  paese  un  titolo  pagabile 
a  vista,  quando  convenga  decidere  se  un  debitore  sia  tenuto 
ad  adempiere  la  propria  obbligazione  corrispondendo  1'  im- 
porto di  un  nuovo  titolo  cambiario  pagabile  immediatamente 
piuttostochè  dopo  un  certo  tempo,  ci  si  trova  in  presenza  di 
cosa  che  appartiene  alla  sostanza  dell'  obbligazione.  Infatti 
T  essere  la  rivalsa  a  vista,  impedisce  un  ulteriore  decorso 
di  interessi  (3). 

Con  gli  stessi  criteri  di  diritto  internazionale  privato  si 
dovrà  decidere  se  la  rivalsa  debba  essere  accompagnata  dal 
conto  di  ritorno,  quali  importi  possano  essere  in  questo  con- 
tenuti (4),  entro  qual  termine  la  rivalsa  debba  esser  tratta  (5). 

Si  noti  ad  ogni  modo  che  la  cambiale  di  rivalsa  essendo, 
in  sé  stessa  considerata,  un  ordinario  titolo  cambiario,  i  suoi 
requisiti  estrinseci  ed  intrinseci  sono  da  regolarsi  in  con- 
formità ai  principi  generali  esposti  nei  paragrafi  precedenti  (6). 


(1)  Confr.  Cod.  di  coinm.  it.  Art.  310  ;  Legge  camb.  germanica,  Art.  53; 
ungherese.  Art.  53;  scandinava,  Art.  53:  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig. 
Art.  771.  —  Secondo  il  diritto  francese  invece  è  ammesso  che  la  rivalsa  sia 
tratta,  oltreché  a  vista,  ad  una  data  fissa.  Vedasi  Lyon-Caen  et  Renanlt, 
op.  cit.,  voi.  IV,  n.  384. 

(2)  Ottolenghi,  op.  cit.,  n.  215. 

(b)  Vivante,  Trattato,  voi.  IV,  n.  1793.  —  Ciò  che  si  disse  pel  requi- 
sito che  la  rivalsa  sia  tratta  a  vista  può  ripetersi  pel  requisito  che  essa 
sia  tratta  direttamente  sull'obbligato  in  via  di  regresso,  per  non  aumen- 
tare l'importo  delle  spese  che  egli  deve  rimborsare.  Vedasi  legge  camb. 
germanica,  Art.  53. 

(4)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  311;  legge  belga  del  20  maggio  1872, 
Art.  76  ;  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  527.  —  Vedasi  anche  legge  camb. 
germanica.  Art.  53;  ungherese,  Art.  53  ;  scandinava,  Art.  53. 

(5)  Vedasi  al  n.  242. 

(6)  Esperson,  op.  cit.,  n.  43;  Sorani,  op.  cit.  voi.  II,  §  467,  pag.  328. — 
Contuzzi,  La  cambiale  nei  rapporti  del  diritto  internazionole  (Estratto  dal- 
l'Enciclopedia  giuridica  italiana,  n.  9),  e  nella  Giurisprudenza  interna- 
zionale, voi.  I  (1893)  pag.  66. 
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246.  —  È  noto  che  il  diritto  di  regresso  non  spetta  soltanto 
al  possessore  della  cambiale  protestata,  ma  anche  al  garante 
clie  ebbe  a  riscattarla  pagandone  l'importo  (1).  Le  stesse  norme 
che  in  ordine  alla  legge  applicabile  valgono  pel  diritto  di 
regresso  spettante  al  possessore,  valgono  pure,  per  identità 
di  ragioni,  pel  regresso  che  può  essere  esercitato  dal  garante, 
ancorché  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno  sussista  qualche 
diversità  nelle  disposizioni  che  regolano  l'uno  e  l'altro  re- 
gresso. 

Poiché  è  stato  dimostrato  che  gli  obbligati  cambiari  non 
hanno  il  dovere  di  prestar  garanzia  se  non  alle  condizioni 
stabilite  dalla  legge  sotto  il  cui  impero  ciascuno  di  essi  ebbe 
ad  obbligarsi  (2),  questa  legge  andrà  presa  in  considerazione 
per  decidere  se  colui  che  ha  riscattato  il  titolo  possa  rivol- 
gersi a  sua  scelta  verso  l'uno  o  l'altro  degli  obbligati  an- 
teriori (3),  o  se  debba  esercitare  la  propria  azione  a  preferenza 
contro  il  traente  (4).  La  legge  stessa  dovrà  trovare  applica- 
zione per  fissare  il  termine  entro  cui  può  avere  luogo  l'azione 
di  regresso  e  per  determinare  il  momento  della  sua  decor- 
renza (5). 


(1)  Cod.  di  comtQ.  it.  Art.  319;  francese,  Art.  167;  spagnuolo,  Art.  519  ; 
legge  belga  del  20  maggio  1872,  Art.  55  ultimo  al.;  legge  camb.  germa- 
nica, Art.  51;  ungherese,  Art.  51;  scandinava,  Art.  52;  Cod.  fed.  svizzero 
delle  obblig.  Art.  769. 

(2)  Vedasi  al  n.  242. 

(3)  Esplicitamente  in  questo  senso  :  legge  camb.  germanica,  Art.  51  ; 
ungherese,  Art.  51;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  769.  —  Analoga- 
mente deve  interpretarsi  la  legge  nostra.  Vedi  Supino,  op.  cit.  n.  479.  — 
Yivante,  op.  cit.,  voi.,  IV.  n.  1794. 

(4)  Così  dispone  il  Cod.  di  comm.  spagnuolo  all'Art.  519  ultimo  al. 

(5)  I  termini  per  l'esercizio  dell'  azione  di  regresso  sono  per  lo  più 
fìssati  nella  medesima  misura  tanto  se  l'azione  sia  esercitata  dal  pos- 
sessore quanto  da  un  garante  ;  vi  ha  divario  soltanto  circa  la  decorrenza 
dei  termini  stessi  che  è  fissata  per  lo  più  pel  possessore  dal  dì  del  pro- 
testo, mentre  pel  garante  si  prende  come  punto  di  partenza  il  giorno 
in  cui  questi  ebbe  a  pagare  la  cambiale  protestata  e  in  caso  di  azione 
esercitata  giudizialmente  il  giorno  della  citazione  o  del  precetto.  —  Confr. 
Cod.  di  comm.  it.  Art.  322  ultimo  al.;  legge  belga  del  1872,  Art.  58;  legge 


IL   DIRITTO    CAMBIARIO  219 

Anche  per  decidere  sull'ammissibilità  dell'esercizio  di 
questa  azione  per  mezzo  di  rivalsa  è  lecito  riferirci  alle 
norme  già  esposte  (1).  Una  qualche  indagine  è  tuttavia  ne- 
cessaria per  stabilire  quali  diritti  precisamente  abbia  l'ob- 
bligato cambiario,  che  ha  pagato  l'importo  dovuto  pel  titolo 
rimasto  insoluto,  verso  gli  obbligati  precedenti.  La  questione 
è  stata  molto  discussa  pel  fatto  che  alcune  leggi,  come  la 
francese,  espressamente  vietano  il  cumulo  dei  ricambi  e  non 
ammettono  per  ogni  cambiale  più  di  un  conto  di  ritorno  (2), 
mentre  altre  non  stabiliscono  quel  divieto  e  questa  restri- 
zione (3). 

Secondo  il  Pardessus,  per  giudicare  se  possa  aver  luogo 
cumulo  di  ricambi  è  necessario,  anche  in  confronto  ai  giranti, 
tener  conto  della   legge  del  paese  dal  quale   la  cambiale  è 

camb.  germanica,  Art.  79;  ungherese,  Art.  86;  scandinava,  Art.  79;  Cod. 
fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  805.  Vedasi  anche  Cod.  di  conim.  francese 
Art.  167  e  per  l'interpretazione  di  questa  disposizione,  Lyon-Caen  et  Re- 
nault, op.  cit.,  voi.  IV,  nn.  393-394.  —  Si  è  già  osservato  che  le  varie 
leggi  generalmente  stabiliscono  termini  diversi  per  l'esercizio  dell'azione 
di  regresso  a  seconda  della  distanza  che  corre  fra  il  luogo  del  pagamento 
della  cambiale  e  il  paese  dove  1'  azione  è  esercitata.  Nel  caso  però  che 
l'azione  sia  esercitata  da  parte  di  un  garante  è  razionale  tener  conto 
della  distanza  esistente  tra  quest'ultima  località  e  quella  di  residenza  di 
colui  che  esercita  l' azione.  In  questo  senso  esplicitamente  è  disposto 
dalla  legge  germanica,  ungherese,  scandinava  e  svizzera  (disposizioni 
ora  citate).  Nello  stesso  senso  può  interpretarsi  la  legge  nostra  e  la 
francese.  —  Vedasi  Tirante,  op.  cit,  voi.  IV.  n.  1802.  —  Lyon-Caen  et 
Renault,  l.  e. 

(1)  Pure  nel  caso  che  l'azione  di  regresso  da  parte  del  garante  sia 
esercitata  giudizialmente  riescono  applicabili,  circa  la  giurisdizione  e 
la  competenza,  le  norme  già  esposte  al  n.  244.  —  Confr.  per  ciò  che 
a  questo  proposito  concerne  il  nostro  diritto  interno,  Vidari,  op.  cit, 
voi.  VII,  n.  7067. 

(2)  Confr.  in  questo  senso  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  182,  183;  olan- 
dese, Art.  193,  194;  spagnuolo.  Art.  529;  legge  belga  del  20  maggio  1872, 
Art.  77,  78. 

(3)  ledasi  il  Cod.  di  comm.  it.  Art.  312,  319  (confr.  Vidari,  op.  cit., 
voi.  VII,  nn.  7083-7085.  —  Supino,  op.  cit,  n.  425.  —  Vivan te,  op.  cit, 
voi.  IV,  n.  1798)  ;  legge  camb.  germanica,  Art.  51,  53  ;  ungherese,  Art.  51, 
53;  inglese,  Art.  57,  n.  2;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  769. 
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stata  tratta,  perchè  l'obbligo  di  corrispondere  1'  importo  dei 
danni  in  caso  di  mancato  pagamento  è  attinente  alla  con- 
venzione conclusa  fra  traente  e  prenditore  e  ogni  girante  è 
venuto  a  rendersi  garante  dell'  obbligazione  del  primo  (1). 
Accettando  questa  opinione  si  misconoscerebbe  il  carattere 
di  autonomia  di  ciascuna  obbligazione  cambiaria,  mentre  è 
stato  più  volte  dimostrato  nel  corso  di  queste  pagine  che 
ciò  che  concerne  la  responsabilità  di  ogni  singolo  garante 
va  regolato  dalla  legge  sotto  il  cui  impero  egli  venne  ad 
obbligarsi. 

Per  gli  stessi  motivi  non  può  accogliersi  la  soluzione 
adottata  dal  Fiore,  il  quale  mentre  riconosce,  nelT  ipotesi 
di  cambiale  tratta  dall'Inghilterra  sulla  Francia  e  girata  in 
entrambi  questi  Stati,  che  il  cumulo  dei  ricambi  non  potrebbe 
aver  luogo  a  danno  di  coloro  che  avessero  girato  il  titolo  sul 
territorio  francese,  viene  tuttavia  a  conclusione  diversa  nel 
caso  che  l'interessato  si  rivolgesse  verso  questi  ultimi  dopo  che 
1'  azione  di  regresso  era  stata  esercitata  contro  alcuno  dei 
giranti  in  Inghilterra  (2).  A  torto  l'illustre  scrittore  osserva 
che  colui  il  quale  girò  in  Francia  la  cambiale  tratta  dal 
territorio  britannico  «  si  è  obbligato  nella  stessa  guisa  del 
traente  a  pagare  tutte  le  spese  che  sono  la  pena  dell'  ine- 
secuzione »  non  soltanto  perchè  ciò,  come  si  è  dimostrato, 
non  può  ammettersi,  ma  anche  perchè  se  tale  considerazione 
fosse  giuridicamente  attendibile,  1'  applicabilità  della  legge 
del  paese  dove  si  verificò  la  girata  dovrebbe  in  ogni  ipotesi 
essere  esclusa  contrariamente  all'opinione  del  Fiore  medesimo. 

La  soluzione  che  raccoglie  il  maggior  numero  di  suffragi 
è  quella  che  consiste  nel  dar  la  preferenza  rispetto  a  ciascuno 
dei  garanti  contro  il  quale  il  diritto  di  regresso  è  esercitato, 
alla  legge  a  cui  è  sottoposta  la  sua  obbligazione  (3).  E  questa 


(1)  Pardessus,  op.  cit.,  n.  1500. 

(2)  Fiore,  Dir.  int.  prìv.  2a  Ed.  n.  355. 

(3)  Esperson,  op.  cit.  nn.  46-47.  —  Von  Bar,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  309.  — 
Vidari,  op.  cit,  voi.  VII,  n.  7087.  —  Supino,  op.  cit..  nn.  426  428.  —  Beau- 


IL   DIRITTO    CAMBIARIO  221 

infatti  la  legge  che  regola  la  responsabilità  di  ciascun  ob- 
bligato cambiario  (1)  e  dato  il  carattere  autonomo  di  ogni 
singola  obbligazione  assunta  con  la  sottoscrizione  di  una  cam- 
biale, è  perfettamente  conforme  alle  norme  del  diritto  cam- 
biario che  taluno  dei  garanti  possa  avere  obbligazioni  più 
estese  di  quelle  che  sono  proprie  dei  garanti  precedenti.  Non 
è  dunque  da  escludere  che  un  garante,  in  conformità  alla 
legge  che  regola  la  sua  obbligazione,  sia  tenuto  a  sopportare 
il  cumulo  dei  ricambi,  ancorché  egli  non  possa  ottenere  a 
questo  titolo  un  risarcimento  da  un  garante  precedente. 

Dato  però  che  a  carico  di  uno  o  più  obbligati  in  via  di 
regresso,  a  norma  della  legge  regolatrice  la  loro  obbligazione, 
non  possa  giuridicamente  aver  luogo  il  cumulo  dei  ricambi, 
gli  obbligati  precedenti  dovranno  in  ogni  ipotesi,  solo  perchè 
la  legge  a  cui  è  sottoposta  la  loro  obbligazione  dispone  in 
modo  diverso,  sopportare  il  cumulo  di  tutti  i  ricambi  di  fatto 
corrisposti  ? 

A  questo  proposito  io  credo  che  la  soluzione  comunemente 
adottata  debba  accogliersi  con  una  restrizione.  Invero,  quando 
un  garante  siasi  obbligato  sotto  l'impero  di  una  ieg^e  che 
ammette  il  cumulo  dei  ricambi,  dovranno  rimanere  a  suo 
carico  tutti  i  ricambi  che  potranno  legittimamente  esigersi, 
ma  non  quelli  che  non  erano  giuridicamente  giustificati.  Per 


chet,  negli  Annales,  188S,  II,  pag.  63.  —  Champcommunal,  negli  Anna- 
les,  1894,  II,  pag.  260.  —  Lyon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit,  voi.  IV,  ri.  649. 
—  Surville  et  Arthuys,  op.  cit,  n.  503.  —  Despagnet,  op.  cit..  n.  538, 
pag.  540-541.  —  Weiss,  op.  cit,  voi.  IV,  pag.  444-445.  —  Sorani,  op.  cit, 
voi.  II,  §  468,  pag.  338-339.  —  Contuzzi,  op.  cit,  n.  9  e  nella  Giurispru- 
denza Internazionale,  1893,  voi.  1,  pag.  65-68.  —  Ottolenghi,  op.  cit.,  n.  218. 
(1)  La  legge  su  accennata,  come  determinai  doveri  del  garante,  cosi 
è  competente  a  determinare  gli  effetti  giuridici  derivanti  dall'aver  egli 
adempiuto  quei  doveri.  Con  questo  criterio  conviene  giudicare  dell'ap- 
plicabilità della  norma  contenuta  in  varie  legislazioni  secondo  cui  ogni 
girante  che  ha  pagato  l'importo  della  cambiale  ha  diritto  di  cancellare 
la  propria  girata  e  tutte  le  girate  posteriori.  —  Confr.  Cod.  di  comm. 
it.  Art.  313;  legge  camb.  germanica,  Art.  55;  ungherese,  Art.  55;  scan- 
dinava, Art.  55:  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.   Art.  773. 
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conseguenza  se  un  girante,  senza  esservi  obbligato  dalla  legge 
che  regge  la  sua  obbligazione,  corrispose  V  importo  di  più 
ricambi  anziché  di  uno  soltanto,  nel  rivolgersi  ad  un  girante 
precedente  egli  non  potrà  pretendere  rifusione  di  ciò  che  ha 
pagato  oltre  i  suoi  doveri  (1),  ancorché  il  girante  precedente 
si  fosse  obbligato  sotto  l' impero  di  una  legge  che  non  vieta 
il  cumulo  dei  ricambi.  Non  è  dunque  del  tutto  esatto  affer- 
mare che  ogni  obbligato  in  via  di  regresso  deve  sopportare 
il  cumulo  di  ricambi  se  cosi  dispone  la  legge  che  ha  pre- 
sieduto all'assunzione  della  sua  obbligazione,  ma  bisogna 
dire  invece  che  deve  sopportare  soltanto  il  cumulo  di  quei 
ricambi  che  erano  da  corrispondersi  in  conformità  alla  legge 
competente  (2). 

247.  —  Quando  una  cambiale  alla  scadenza  sia  rimasta 
insoluta  T  interessato  può  esercitare,  oltreché  un'  azione  di 
regresso,  un'  azione   diretta   contro    il    principale   obbligato, 


(1)  Confr.  per  analogia  ciò  che  il  Vbante  dice  (op.  cit.,  voi.  IV,  n.  1805) 
rispetto  ad  un  girante  che  si  rivolge  ad  un  girante  anteriore,  dopo  aver 
pagato  l'importo  di  una  cambiale,  quantunque  fosse  già  scorso  il  termine 
perentorio  prescritto  per  l'azione  di  regresso.  Se  il  primo  dei  due,  dice 
questo  scrittore,  «  pagò  dopo  che  erano  trascorsi  i  termini  per  la  sua 
obbligazione,  il  girante  anteriore  contro  cui  rivolge  fazione  può  respin- 
gerla, poiché  egli  ha  pagato  quando  non  era  più  obbligato  in  via  di  re- 
gresso ». 

(2)  Vedasi  in  questo  senso  anche  Masse  (op.  cit.,  voi.  I.  n.  622)  il  quale 
a  torto  viene  per  lo  più  citato  fra  gli  autori  che  commisurano  l'obbli- 
gazione di  ciascun  garante,  circa  il  cumulo  dei  ricambi,  tenendo  sempli- 
cemente conto  della  legge  del  luogo  dove  egli  ebbe  ad  obbligarsi.  —  li 
Masse,  infatti  così  si  esprime  :  «...  le  porteur  francais  qui  recourra  contro 
son  endosseur  fran9ais  et  les  endosseurs  francais  qui  recourront  les  uns 
contre  les  autres,  ne  pourront  cumuler  les  rechanges  de  ces  traites  sue- 
cessives,  mème  vis-àvis  du  tireur  et  des  endosseurs  anglais,  desquels  ils 
ne  sauraient  étre  fondés  à  réclamer  le  remboursement  d'une  dépense  que 
la  loi  francaise  ne  reconnait  jias...  En  résumé,  il  y  aura  deux  phases 
disctinctes  dans  l'ensemble  des  recours  auxquels  donnera  lieu  le  non  pa- 
yement  de  la  lettre  de  change  ;  l'une,  comprenant  le  recours  contre  les 
endosseurs  francais  qui  sera  règie  par  la  loi  francaise  ;  l'autre  compre- 
nant le  recours  contre  les  endosseurs  anglais,  qui  sera  règie  par  la  loi 
anglaise. . .  » 
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vale  a  dire  contro  l'accettante  o  l'emittente.  E  noto  che  per 
l'esercizio  di  quest'  ultima  azione  il  protesto  non  è  per  regola 
necessario  a  meno  che  il  titolo  sia  domiciliato. 

Il  termine  utile  per  l'esercizio  dell'azione  diretta  è  gene- 
ralmente fissato  in  una  misura  assai  meno  ristretta  di  quella 
stabilita  per  l'azione  di  regresso,  e  si  estende  normalmente 
fino  al  termine  della  prescrizione  cambiaria,  che  varie  legi- 
slazioni fissano  nella  misura  di  tre  anni  (1);  altre  di  cinque 
anni  (2),  altre  ancora  in  una  misura  più  lata  (3). 

I  principi  generali  circa  la  legge  regolatrice  la  prescri- 
zione trovano  naturalmente  applicazione  anche  rispetto  alla 
prescrizione  cambiaria.  Poiché  è  stato  dimostrato  che  in  ma- 
teria contrattuale  spetta  alla  lex  loci  contractus  decidere  se 
un'  azione  sia  o  no  prescritta  (4),  di  questa  legge  è  necessario 
tener  conto  pure  rispetto  alla  prescrizione  delle  azioni  cam- 
biarie. Dato  però  il  carattere  autonomo  di  ogni  obbligazione 
cambiaria,  per  lex  loci  contractus  deve  qui  intendersi  non 
già,  in  ogni  ipotesi,  la  legge  del  paese  dove  il  titolo  venne 
creato,  ma  quella  del  luogo  dove  ciascun  sottoscrittore  del 
titolo  ebbe  ad  obbligarsi  e  quindi  per  1'  accettante  la  legge 
sotto  il  cui  impero  egli  compi  l'atto  di  accettazione.  In  questo 


(1)  Confr.  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  950.  Vedasi  anche  legge 
camb.  germanica, Art. 77.  100;  ungherese,  Art.  84,  114;  scandinava,  Art.  77, 
95:  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  803,  829. 

(2)  Vedasi  Cod.  di  comm.  it.  Art.  919,  n.  2:  rumeno,  Art.  941.  n.  2; 
portoghese.  Art.  339:  legge  belga  del  20  maggio  1872,  Art.  82;  legge 
russa  del  27  giugno  1902.  —  Anche  il  Cod.  di  comm.  francese  all'Art.  189 
stabilisce  che  la  prescrizione  cambiaria  è  di  cinque  anni,  ma  questa  di- 
sposizione si  applica  soltanto  rispetto  alle  cambiali  che  abbiano  una 
causa  commerciale,  altrimenti  vale  la  prescrizione  ordinaria  di  30  anni.  — 
Vedi  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  531.  —  Analogamente 
è  disposto  dal  Cod.  di  comm.  ottomano  (Art.  146)  e  dal  Cod.  di  comm. 
egiziano  pei  tribunali  misti  (Art.  201). 

(3)  Il  Cod.  di  comm.  olandese  (Art.  206,  217)  adotta  una  prescrizione 
di  10  anni. 

(4)  Voi.  I,  n.  67.  Vedasi  ivi  la  confutazione  delle  opinioni  contrarie 
a  quella  adottata  nel  testo. 
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senso  ebbero  a  pronunciarsi  numerosi  scrittori  (1),  quantunque 
la  maggior  parte  di  essi  accolga  tale  soluzione  per  motivi 
diversi  da  quelli  che,  a  parer  mio,  valgono  esattamente  a 
giustificarla  (2). 


(1)  Von  Bar,  op.  cit,  voi.  IT,  n.  308.  —  Masse,  op.  cit,  voi.  I,  n.  560.  — 
Esperson,  op.  cit,  n.  35.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  n.  664.  —  De- 
spagnet,  op.  cit,  n.  539.  —  Chaiiipcomiiiuiial,  op.  cit.,  negli  Annales,  1894, 
II,  255-257.  —  Bulini,  op.  cit,  pag.  171-172.  -  Jleili,  op.  cit,  voi.  II,  §  198. 
—  Calvu,  op.  cit,  voi.  II,  pag.  407-408.  —  Surani,  op.  cit,  voi.  II,  §  593.  — 
Ramella,  op.  cit,  voi.  I,  n.  307.  —  Ottulenghi,  op.  cit,  n.  300.  —  Per  la 
giurisprudenza  confr.:  Trib.  danese  des  partages,  6  marzo  1886  (Journal 
1890,  pag.  961).  —  C.  App.  di  Bruxelles,  4  febbraio  1893  [Journal,  1893, 
pag.  942).  —  C.  di  Cass.  belga,  14  luglio  1898  (Pasicrisie,  1898,  II,  95.- 
Journal,  1900,  pag.  656.  —  Annales,  1900,  pag.  55).  Per  altre  decisioni 
nello  stesso  senso  vedasi  :  Vincent  et  Pénaad,  Dictionuaire ,  voce  Effets 
de  commerce,  n.  114. 

(2)  Si  ricorre  per  lo  più  all'argomento  che  è  conforme  alla  presunta 
volontà  delle  parti  l'applicazione  della  lex  loci  contractus,  anche  rispetto 
alla  prescrizione  cambiaria.  La  poca  attendibilità  di  tale  argomento  è  di- 
mostrata nel  Voi.  I,  n.  67,  pag.  443-447. 

Se  la  legge  che  regge  ciascuna  obbligazione  cambiaria  ne  regola  an- 
che la  prescrizione,  è  logico  ammettere  che  se  fu  dato  un  avallo  sotto 
l'impero  di  una  legge  diversa  da  quella  applicabile  all'obbligazione  cam- 
biaria avallata,  la  prima  e  non  la  seconda  legge  va  presa  in  considera- 
zione per  decidere  se  l'obbligazione  dell'avallante  sia  o  no  prescritta.  In 
questo  senso  infatti  si  pronuncia  il  Vun  Bar,  op.  cit,  voi.  II,  n.  308. 
nota  56.  —  Numerosi  scrittori  tuttavia,  parificando  completamente  l'avallo 
ad  una  fideiussione,  sostengono  che  la  prescrizione  dell'obbligazione  del- 
l'avallante deve  essere  retta  dalla  legge  medesima  che  regola  l'obbligazione 
garantita.  —  Confr.  Pardessns,  op.  cit,  n.  1495 infine.  —  Masse,  op.  cit,  voi.  I, 
n.  560.  —  Espersun,  op.  cit,  n.  35,  pag.  61-62.  —  Lyun-Caen  et  Renault,  op. 
cit,  voi.  IV,  n.  665.  —  Champcummnnal,  op.  cit,  negli  Annales,  1S94,  II, 
pag.  257.  —  Tale  soluzione  si  combatte  sopra  tutto  con  la  considerazione 
che  essa  misconosce  il  vero  carattere  giuridico  dell'avallo.  Vedasi  in  prò 
posito  ciò  che  è  stato  detto  al  n.  231.  —  Altri  scrittori  adottano  una  so- 
luzione intermedia,  ritenendo  che  l'obbligazione  dell'avallante  può  pre- 
scriversi prima  di  quella  dell'avallato,  ma  non  può  avere  una  durata 
maggiore  di  questa.  —  Confr.  Ramella,  op.  cit,  voi.  I,  n.  307.  —  Vedasi 
anche  Ottulenghi,  n.  211.  —  A  parer  mio,  è  sufficiente  che  la  legge  del 
luogo  dove  l'avallo  fu  dato  ammetta  che  l'obbligazione  dell'avallante  non 
è  subordinata  alla  validità  di  quella  dell'avallato,  perchè  sì  possa  ricono- 
scere che  la  prescrizione  della  prima  di  tali  obbligazioni  è  da  regolarsi 
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La  legge  che  regola  la  prescrizione  in  materia  cambiaria 
per  necessità  logica  e  giuridica,  oltre  a  determinarne  la 
durata,  è  pure  competente  a  stabilire  il  momento  in  cui 
comincia  a  decorrere  (1)  e  a  fissare  quali  atti  valgano  ad  in- 
terromperla e  con  quali  effetti  (2). 

Quanto  al  magistrato  a  cui  spetta  giurisdizione  e  compe- 
tenza a  conoscere  delle  azioni  intentate  contro  il  principale 
obbligato  di  un  titolo  cambiario,  per  regola  generale  l'azione 
potrà  essere  esercitata  al  domicilio  o  alla  residenza  del  de- 
bitore (3).  Qualche  dubbio  può  tuttavia  sorgere  rispetto  alle 


con  la  legge  a  cui  l'obbligazione  stessa  è  sottoposta,  anche  se  in  tal 
guisa  l'avallante  venisse  a  rimanere  obbligato  per  maggior  tempo  del- 
l'avallato. Ciò  è  conforme  ai  principi  generali  adottati  al  n.  231. 

(1)  Il  Cod.  di  comm.  francese  (Art.  189)  considera  come  punto  di  par- 
tenza per  la  prescrizione  cambiaria  il  dì  del  protesto,  a  differenza  di 
quanto  è  stabilito  dalla  maggior  parte  delle  legislazioni  che  per  le  cam- 
biali pagabili  in  epoca  fissa  fanno  decorrere  la  prescrizione  dal  dì  della 
scadenza  e  per  le  cambiali  pagabili  a  vista  o  a  certo  tempo  vista  dal- 
l'ultimo giorno  del  termine  utile  per  la  presentazione  del  titolo.  Confr. 
Cod.  di  comm.  it.  Art.  919,  261,  289  ;  legge  belga  del  20  maggio  1872, 
Art.  82;  scandinava,  Art.  77.  —  Confr.  pure  legge  camb.  germanica, 
Art.  77  ;  ungherese,  Art.  84  ;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  803  ; 
Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  950.  —  Rispetto  alla  cambiale  rilasciata 
in  bianco,  la  C.  di  Cass.  di  Eoma  il  14  dicembre  1901  (Dir.  comm.  1902, 
283)  decise  che  la  prescrizione  decorre  dalla  scadenza  indicata  sul  titolo 
dal  prenditore  o  dai  suoi  aventi  causa,  non  già  dal  giorno   del  rilascio. 

(2)  Confr.  nel  voi.  II,  n.  178,  pag.  418.  —  Erroneamente  il  Sorani  (op. 
cit.,  voi.  II,  §  593,  pag.  517)  sostiene  che  a  norma  dell'Art.  58  del  nostro 
Cod.  di  comm.  gli  atti  interruttivi  della  prescrizione  vanno  regolati  dalla 
^egge  del  luogo  dove  si  compiono,  tanto  per  la  forma  quanto  per  gli 
effetti.  —  Per  una  confutazione  di  tale  asserzione  vedasi  nel  voi.  IT, 
n.  112,  pag.  64. 

L'Art.  916  ultimo  al.  del  Cod.  di  comm.  it.  dichiara  che  nelle  obbli- 
gazioni cambiarie  gli  atti  interruttivi  della  prescrizione  rispetto  ad  uno 
dei  coobbligati  non  hanno  efficacia  rispetto  agli  altri.  Vedasi  in  senso 
analogo,  legge  camb.  ungherese,  Art.  87;  scandinava,  Art.  80;  Cod.  fed. 
svizzero  delle  obblig.  Art.  806.  Similmente  era  disposto  dall'Art.  80  della 
legge  camb.  germanica,  ma  questa  disposizione  venne  abrogata  dall'Art.  8, 
n.  2  della  legge  introduttiva  del  nuovo  Cod.  di  comm.  germanico. 

(3)  Confr.  le  disposizioni  citate  al  n.  244,  pag.  212  nota  1. 

Diesa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  15 


'226  CAPITOLO    PRIMO 

cambiali  domiciliate,  le  quali  per  volontà  delle  parti  siano 
pagabili  in  uno  Stato  diverso  da  quello  dove  trovasi  il  domicilio 
o  la  residenza  del  principale  obbligato.  Basterà  che  per  luogo 
del  pagamento  sia  designata  una  località  situata  in  territorio 
straniero,  perchè  si  possa  ritenere  che  il  debitore  ha  con- 
venzionalmente rinunciato  alla  competenza  dei  tribunali  dello 
Stato  dove  risiede  ?  Ciò  non  può  normalmente  ammettersi, 
perchè  la  designazione  di  un  dato  luogo  pel  pagamento  non 
porta  necessariamente  con  sé  elezione  di  domicilio  nella  lo- 
calità medesima  per  quanto  si  attiene  alla  competenza,  cosi 
da  rendere  incompetente  il  magistrato  di  ogni  altro  paese. 
Per  affermare  il  contrario  occorrerebbe  un'  esplicita  manife- 
stazione di  volontà  da  parte  dei  contraenti  o  una  espressa 
disposizione  di  legge,  che  non  si  riscontra  nella  maggior 
parte  delle  legislazioni  e  segnatamente  nella  nostra  (1).  Giu- 
stamente quindi  venne  deciso  che  il  possessore  di  una  cam- 
biale accettata  in  Italia  da  un  individuo  quivi  domiciliato, 
può  validamente  citare  pel  pagamento  il  debitore  dinanzi  l'au- 
torità giudiziaria  del  domicilio  di  quest'ultimo,  quantunque 
il  titolo  fosse  pagabile  all'estero  (2). 

La  designazione  del  luogo  del  pagamento  in  una  località 
diversa  da  quella  dove  trovasi  il  domicilio  o  la  residenza 
del  principale  obbligato,  se  non  fa  venir  meno  la  competenza 
del  magistrato  che  quivi  esercita  le  proprie  funzioni,  è  tut- 
tavia di  per  sé  stessa,  in  ispecie  a  norma  della  legislazione 
nostra,  attributiva  di  giurisdizione  e  di  competenza  giudi- 
ziaria (3).  Se  una  cambiale  accettata  all'estero  da  un   indi- 


(1)  Confi*.  Vivan te,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  815  e  la  giurisprudenza  e  gli 
autori  ivi  citati  nella  nota  24  e  per  la  legislazione  francese  Lyon-Caen 
et  Renault,  cip.  cit,  voi.  IV.  n.  370.  —  Clianipconiinunal,  op.  cit.,  negli 
Annales,  1894,  II,  pag.  302.  —  Vedasi  poi  Fnsinato,  Rivista  della  giuri- 
sprudenza e  dottrina  italiana  dell'anno  1890.  Milano,  Vallardi,  p.  37,  38. 

(2)  C.  App.  Lucca,  20  marzo  1S90  {Dir.  comm.  1890,  col.  352):  C.  di  Cass. 
Firenze  2  giugno  1890  {Annali,  I,  381). 

(3  Confr.  pei  rapporti  d'ordine  interno  C.  App.  Venezia.  18  febb.  1903 
{Dir.  comm.  1903,  col.  414). 
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viduo  ivi  domiciliato  e  residente  fosse  pagabile  in  Italia,  il 
magistrato  del  luogo  del  pagamento  potrebbe  conoscere  del- 
l'azione rivolta  contro  l'accettante  in  virtù  degli  Art.  105 
n.  2,  107  Cod.  proc.  civ.  nostro  (1). 

Per  converso  il  fatto  che  una  cambiale  sia  stata  tratta 
dal  territorio  nel  Regno  non  autorizza  a  citare  dinanzi  l'au- 
torità giudiziaria  italiana  l'individuo  che,  essendo  domiciliato 
6  residente  all'estero,  abbia  in  territorio  straniero  accettato 
il  titolo  pagabile  al  suo  domicilio  (2).  Ciò  è  una  conseguenza 
del  carattere  autonomo  di  ciascuna  obbligazione  cambiaria, 
poiché  in  quest'ipotesi  non  si  potrebbe  reputare  che  l'ac- 
cettante fosse  venuto  ad  obbligarsi  in  Italia  unicamente  perchè 
nello  Stato  nostro  venne  contratta  l'obbligazione  del  traente. 

248.  —  Da  varie  legislazioni  è  ammesso  che  in  materia  cam- 
biaria i  procedimenti  esecutivi  ai  quali  il  creditore  può  ri- 
correre per  ottenere  soddisfacimento  dei  propri  crediti,  siano 
più  semplici  e  spicci  di  quanto  è  generalmente  stabilito.  Cosi 
a,  norma  della  legge  francese  e  della  belga,  il  portatore  di 
una  cambiale  protestata  per  mancanza  di  pagamento  può, 
dopo  esserne  stato  autorizzato  dal  magistrato,  compiere  un 
sequestro  conservativo  dei  beni  mobili  del  traente,  dell'ac- 
cettante o  dei  giranti  (3). 

Il  Codice  di  commercio  spagnuolo  dichiara  che  l'azione 
avente  per  base  una  cambiale  ha  carattere  esecutivo  e  che 
il  giudice  ordina  l'esecuzione  dietro  semplice  esibizione  del 
titolo  e  del  protesto,  purché  abbia  avuto  luogo  riconoscimento 
giudiziale  della  sottoscrizione  dell'obbligato  cambiario  con- 
venuto (4).  Il  nostro  legislatore  è  andato  anche  più  innanzi 


(1)  Confr.  in  senso  analogo  nell'interpretazione  della   legge  svizzera. 
Trib.  fed.  svizzero,  22  dicembre  1883  (Journal.  1884,  pag.  648). 

(2)  Vedasi  C.  App.  di  Genova,  28  dicembre  1897  (Annali,  1898,  III,  31. 
—  Rivista  di  dir.  internaz.  1898, 1,  17.  —  Dir.  comm.  189S,  col.  133). 

(3)  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  172  ;  legge  belga  del  20  maggio  1872, 
Art.  63. 

(4)  Cod.  di  comm.    spagnuolo,   Art.    521.  —  Questa  disposizione   ag- 
giunge che  il  riconoscimento  della   sottoscrizione  non  è  necessario   per 
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in  questa  via  avendo  statuito  che,  indipendentemente  dal- 
l'intervento del  magistrato  «  per  l'esercizio  dell'azione  cam- 
biaria, la  cambiale  ha  gli  effetti  di  titolo  esecutivo,  secondo 
le  disposizioni  dell'art.  554  del  Cod.  di  proc.  civ.  per  il  ca- 
pitale e  per  gli  accessori  »  (1). 

Dato  il  carattere  strettamente  territoriale  che,  per  ragioni 
di  ordine  pubblico,  ha  ogni  disposizione  che  determina  e  re- 
gola i  procedimenti  esecutivi,  è  fuor  di  dubbio  che  in  virtù 
di  un  credito  cambiario  non  si  potrà  compiere  alcuna  mi- 
sura esecutiva  che  non  sia  ammessa  dalla  legge  locale  (2) 
e  non  potrà  per  conseguenza  effettuarsi  l'esecuzione  parata 


ottenere  1'  esecuzione  contro  1'  accettante,  che  nell'atto  di  protesto  per 
mancanza  di  pagamento  non  abbia  sollevato  l'eccezione  di  falso.  Confr. 
anche  Cod.  di  comm.  argentino,  Art.  673,  675  ;  messicano,  Art.  534.  —  È 
pure  opportuno  osservare,  quantunque  si  tratti  di  cosa  riguardante  non 
tanto  il  procedimento  di  esecuzione  quanto  quello  di  cognizione,  che  il 
Civilprozess-Ordnung  germanico  del  1898  (§  708)  stabilisce  che,  indipen- 
dentemente da  istanza  della  parte  interessata,  le  sentenze  pronunciate 
nelle  cause  cambiarie  devono  essere  dichiarate  provvisoriamente  esecutive. 
Per  la  procedura  da  seguirsi  nelle  cause  cambiarie,  vedansi  i  §§  592  605 
della  legge  medesima. 

(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  323.  —  E  questa  una  disposizione  che  non 
trova  generalmente  riscontro  nelle  legislazioni  straniere,  nemmeno  in 
quei  codici  commerciali  che  sono,  al  pari  del  rumeno,  una  riproduzione 
molto  fedele  del  nostro.  —  Vedasi  Giannini,  La  riforma  del  codice  di 
commercio  rumeno  {Dir.  comm.  1896,  col.  189-190).  —  Nemmeno  nella  Re- 
pùbblica di  San  Marino  la  cambiale  ha  gli  effetti  di  un  titolo  esecutivo. 
Giannini,  Legislazione  nazionale  ed  internazionale  della  Repubblica  di  S.  Ma- 
rino (Rivinta  di  dir.  internaz.  1899,  pag   113). 

(2)  Confr.  Rocco,  Trattato  di  dir.  civile  internaz.,  Firenze,  1859,  L.  Ili, 
C.  XII.  —  Von  Bar,  op.  cit.  voi.  II,  n.  311.  —  Snrville  et  Arthuys,  op. 
cit.,  n.  496.  —  Griinhut,  op.  cit.,  voi.  II,  pag.  580,  nota  41.  —  Lyon-Caen 
et  Renault,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  656.  —  Charapcouimunal,  negli  Annales, 
1894,  II,  pag.  306.  —  C.  Suprema  di  Lipsia,  28  febbraio  1871  (Sachs,  Les 
arrèts  de  la  Cour  Suprème  de  Leipzig,  — Revue  de  dr.  int.  1874,  p.  405-406\ 
L'Istituto  di  diritto  internazionale  formulò  la  regola  IX  sui  conflitti  di  le- 
gislazione in  materia  cambiaria,  nel  modo  seguente:  «  La  faculté  pour 
le  porteur  de  pratiquer  des  saisies  et  la  forme  de  ces  voies  d'exécution 
sont  réglées  par  la  loi  du  pays  dans  lequel  il  est  procède.  » 
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di  un  titolo  cambiario  se  non  lo  consente  la  legge  del  paese 
dove  si  procede  (1). 

Ma  potrà  l'interessato  valersi  dei  procedimenti  esecutivi 
ammessi  dalla  legge  vigente  in  quest'ultima  località,  anche 
se  il  suo  credito  derivi  da  un'  obbligazione  cambiaria  sot- 
toposta ad  una  legge  che  dispone  diversamente  ?  La  questione 
venne  ampiamente  discussa,  segnatamente  allo  scopo  di  de- 
cidere se  una  cambiale  tratta  od  emessa  in  un  paese  stra- 
niero possa  avere  l'esecuzione  parata  in  Italia. 

Secondo  l'opinione  che  ha  trovato  gran  numero  di  fautori, 
è  la  legge  che  regola  la  sostanza  e  gli  effetti  dell'obbliga- 
zione cambiaria  quella  che  ha  competenza  a  decidere  se  la 
cambiale  abbia  o  no  a  sé  stessa  inerente  la  potenzialità  ese- 
cutiva. Tale  potenzialità,  si  è  detto,  deriva  direttamente  dalla 
natura  del  rapporto  e  costituisce  uno  degli  effetti  dell'obbliga- 
zione, che  va  regolato  col  criterio  di  diritto  internazionale  pri- 
vato che  risulta  dall'art.  9  parte  2,  Disp.  Prel.  Cod.  civ.  In 
questa  guisa  si  parte  dal  concetto  che  la  forza  esecutiva 
della  cambiale  dipende  unicamente  dalla  presunta  volontà 
dei  contraenti  (2). 

Dato  questo  presupposto,  logicamente  si  sostiene  (tenuto 
conto  del  carattere  autonomo  di  ogni  obbligazione  cambiaria) 
che  per  decidere  se  una  cambiale  abbia  o  no  forza  esecutiva,  non 
si  deve  già  in  confronto  ad  ogni  obbligato  applicare  la  legge 
sotto  il  cui  impero  il  titolo  venne  creato,  ma  la  legge  che 


(1)  Vedasi  Pardessus,  op.  cit.,  n.  1487.  —  Foelix,  op.  cit..  voi.  I,  n.  99  e  gli 
autori  ivi  citati.  —  Fiore,  Dir.  int.  priv.  2a  Ed.  n.  289.  —  Bolafflo.  op.  cit. 
pag.  730-732.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  657.  —  TVeiss, 
op.  cit.  voi.  IV,  pag.  446  in  nota.  —  Chainpcominunal.  op.  cit.,  negli  An- 
nales\  1894,  pag.  305.  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.  n.  511,  pag.  566, 
nota  4.  —  Ottolenghi,  op.  cit.  n.  237.  —  Confi*,  anche  Trib.  di  Tunisi, 
12  aprile  1888  {Journal,  1891,  534). 

(2)  Il  Virante,  (op.  cit..  voi.  IV,  n.  1807)  si  pronuncia  nel  modo  più 
esplicito  in  questo  senso  :  «  Il  fondamento  giuridico,  egli  dice,  su  cui  si 
appoggia  la  forza  esecutiva  della  cambiale  deve  cercarsi  nella  volontà 
del  debitore  cambiario.  > 
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governa  l'obbligazione  di  ciascuno  dei  sottoscrittori  (1).  E 
poiché  ognuna  di  tali  obbligazioni  se  è  presumibilmente  retta 
dalla  lex  loci  actus  non  lo  è  necessariamente,  quando  dalle  cir- 
costanze emerga  che  le  parti  hanno  inteso  riferirsi  ad  una 
legge  diversa,  in  ispecie  alla  legge  nazionale  che  sia  loro 
comune,  questa  deve  ottenere  prevalenza  anche  rispetto  a 
quanto  si  attiene  alla  forza  esecutiva  del  titolo  (2).  Da  altri 
si  ritiene  che  pure  a  questo  proposito  deve  applicarsi,  piut- 
tostochè  la  legge  comune  ad  entrambe  le  parti,  la  legge 
a  cui  è  sottoposto  colui  che  si  obbliga,  oppure  la  legge  ai 


(1)  Confr.  Mattirolo,  Dir.  giudiz.  civile,  4a  Ed.  voi.  V,  nn.  327-335.  — 
Vidari,  op.  cit.  voi.  VII,  n.  6490.  —  Bolafflo,  op.  cit,  pag.  727-732;  dello 
stesso  autore  La  cambiale  emessa  all'estero  e  l'Art  323  del  Codice  di  com- 
mercio {Temi  Veneta,  1886,  pag.  61-63);  Questioni  controverse  del  giudizio 
ambiano  {Rivista  it.  per  le  scienze  giur.  voi.  V  (1888),  pag.  27-32).  —  So- 
rani,  op.  cit,  voi.  II,  §  511.  —  Ramella,  op.  cit,  voi.  I,  n.  313.  —  Con- 
f  rizzi,  La  cambiale  nel  dir.  int.  priv.  nn.  6,  12,  13  e  nella  Giurisprudenza 
Internaz.  voi.  I,  pag.  68-76.  —  Ottolenghi,  op.  cit.,  nn.  231-235  e  nella 
Rivista  di  diritto  commerciale,  Voi.  I,  P.  II,  pag.  77  in  nota.  —  Bonolis 
nel  Dir.  comm.  1902,  col.  474-475.  —  Snrville  et  Arthuys,  op.  cit.  n.  511. 
—  Weiss,  op.  cit,  voi.  IV,  pag.  446.  —  Anche  la  giurisprudenza  nostra  si 
è  più  volte  pronunciata  in  questo  stesso  senso  decidendo  che  la  cambiale 
tratta  od  emessa  oppure  girata  all'  estero  non  ha  forza  esecutiva  in 
Italia  (confr.  C.  d'App.  di  Torino,  10  luglio  1885.  —  Annali,  1886,  III,  35  ; 
C.  App.  Genova,  10  febbraio  1902.  —  Annali,  1902,  III,  123.  —  Dir.  comm. 
1902.  col.  377),  mentre  la  cambiale  possiede  la  forza  esecutiva  contro 
l'accettante  che  siasi  obbligato  nello  Stato  nostro  (vedi  C.  di  Cass.  di 
Firenze,  2  giugno  1890.  —  Annali,  1890, 1,  381.  —  C.  App.  Napoli,  11  mag- 
gio 1891.  —  Giurisprudenza  Ital.  1891,  II,  562)  o  contro  il  girante  che  abbia 
compiuto  la  girata  sul  territorio  del  Regno  (confr.  C.  di  Cass.  di  Firenze, 
16  gennaio  1888.  —  Foro  It.  1888,  1,  75.  —Annali,  1888,  I,  7),  ancorché  il 
titolo  sia  stato  emesso  all'estero  o  sia  ivi  pagabile.  —  In  senso  analogo 
si  pronuncia  il  Yivante,  {op.  cit.  voi.  IV,  n.  1609)  di  fronte  alle  diversità 
legislative  che  a  questo  proposito  sussistono,  anziché  in  ordine  allo  spa- 
zio, in  ordine  al  tempo.  Egli  ritiene  infatti  che  se  una  cambiale  in  bianco 
«  fu  rilasciata  sotto  una  legge  che  non  concedeva  alla  cambiale  forza  di 
titolo  esecutivo,  essa  non  acquista  questa  virtù  ancorché  sia  completa 
sotto  il  codice  vigente  ».  —  Confr.  anche  C.  di  Cass.  di  Firenze,  27  mag- 
gio 18b9  {Annali,  1889,  I,  162). 

(2)  Confr.  ad  es.  Bolafflo,  l.  e.  -  -  Mattirolo,  op.  cit..  voi.  V,  n.  332.  — 
Vidari,  l.  e. 
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cui  precetti  corrispondono  i  requisiti  di  forma  del  titolo, 
in  quanto  le  obbligazioni  cambiarie  hanno  carattere  unila- 
terale e  perchè  rispetto  ad  esse  sussiste  un  legame  inscin- 
dibile fra  forma  e  sostanza  (1).  Anche  così  tuttavia  si  afferma 
la  necessità  di  ricorrere  alla  legge  adottata  presumibilmente 
dagli  obbligati  cambiari. 

Desta  in  me  viva  meraviglia  che  tanti  e  si  valenti  giu- 
risti abbiano  potuto  venire  ad  una  conclusione  che  contrad- 
dice uno  dei  principi  fondamentali  della  scienza  nostra,  il 
principio  cioè  che  le  misure  esecutive  di  cui  ogni  creditore 
può  valersi  sono  in  via  esclusiva  determinate  e  regolate  dalla 
legge  del  luogo  dove  il  procedimento  si  compie.  Classificare  una 
norma  riguardante  la  procedura  fra  quelle  che  concernono  la 
sostanza  dei  contratti  e  che  si  applicano  in  via  suppletiva  solo 
in  quanto  le  parti  espressamente  o  presumibilmente  lo  vo- 
gliano, costituisce  per  me  un'anomalia  che  si  spiega  soltanto 
col  fatto,  da  me  posto  in  evidenza  nell'Introduzione  della  pre- 
sente opera,  che  nello  studio  delle  obbligazioni  sotto  l'aspetto 
del  diritto  internazionale  privato  si  è  per  lungo  tempo  pro- 
ceduto senza  prender  per  guida  un  sicuro  criterio  fonda- 
mentale e  ritenendo  che  tutto  si  riduca  ad  interpretare  la 
volontà  delle  parti  salve  soltanto  le  esigenze  dell'ordine  pub- 
blico. 

I  sostenitori  dell'opinione  che  io  combatto  crederanno  co- 
gliermi in  fallo  asserendo  che  dimentico  di  distinguere  fra 
la  forza  esecutoria  di  un  atto  e  l'esecuzione  a  cui  di  fatto 
si  procede  e  che  se  rispetto  a  questa  le  mie  considerazioni 
potranno  essere  attendibili,  rispetto  a  quella  sono  del  tutto 
errate.  Orbene,  io  non  contesto  minimamente  che  allorquando 
si  debba  apprezzare  se  un  atto  sia  o  no  'potenzialmente  ese- 
cutivo si  deve  ricorrere,  non  già  alla  legge  del  paese  dove 


(1)  Vedasi  ad  es.  Ottolenghi,  n.  232.  —  Confr.  pure,  per  quanto  ri- 
guarda gli  efletti  dell'adozione  di  una  data  forma  cambiaria,  Bolaffio, 
op.  cit,  pag.  730. 
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si  voglia  di  fatto  procedere,  bensì  a  quella  che  ha  presie- 
duto alla  creazione  dell'atto  medesimo  (1);  ma  allora,  se  si 
reputa  questa  una  considerazione  decisiva  per  risolvere  la 
questione  di  cui  ora  ci  occupiamo,  si  deve  tener  conto  non 
della  legge  del  luogo  dove  ciascuna  obbligazione  cambiaria 
viene  ad  assumersi,  ma  unicamente,  come  taluno  ha  rite- 
nuto (2),  di  quella  del  paese  dove  è  stato  creato  il  titolo  cam- 
biario. Poiché  è  al  titolo  e  non  all'obbligazione  che  in  tal 
guisa  si  dovrebbe  por  mente,  sarebbe  fuor  di  luogo  ricor- 
rere al  concetto  dell'autonomia  di  ciascuna  obbligazione  cam- 
biaria, perchè  se  la  responsabilità  dei  vari  sottoscrittori  può 
essere  diversa  in  conformità  alla  legge  che  regola  la  loro 
obbligazione,  il  titolo  che  ha  servito  all'assunzione  delle  va- 
rie obbligazioni  cambiarie  è  pur  sempre  unico  e  la  sua  at- 
titudine giuridica  a  valere  come  titolo  esecutivo  non  può 
dunque  variare. 

Io  non  credo  però  che  sia  il  titolo  originariamente  creato 
quello  che  va  qui  preso  in  considerazione,  tanto  più  che  la 
legge  nostra  non  classifica  le  cambiali  fra  i  titoli  esecutivi, 
mentre  dichiara  soltanto  che  la  cambiale  per  l'esercizio 
dell'azione  cambiaria,  ha  gli  effetti  di  un  titolo  di  quella 
specie.  D'altro  canto  i  miei  contradittori  fanno  riannodare 
la  possibilità  dell' esecuzione  parata  non  già  al  titolo  in  sé 
stesso  considerato,  ma  all'obbligazione  cambiaria  della  quale, 
in  virtù  dell'Art.  323  Cod.  di  comm.  it.  è  qualità  e  prero- 
gativa, si  dice,  la  forza  esecutiva  della  cambiale  (3). 

A  parer  mio  non  è  assolutamente  sostenibile  che  i  mezzi 
processuali  dei  quali  è  lecito  valersi  per  ottener  l'esecuzione 


(1)  Confr.  Von  Bar,op.  cit.,  voi.  II, n. 811.  —  Grunhnt,  op.cit.  voi.  II,  p.  580, 
n.  41.  —  Ottolenghi,  op.  cit.,  n.  225,  pag.  586. 

(2)  Confr.  De  Rossi.  Le  cambiali  emesse  all'estero  e  VArt.  323  del  Cod. 
di  comm.  (Dir.  comm.  1886,  col.  161-174).  —  Cesareo  -Consolo,  Trattato  del- 
l'espropriazione  contro  il  debitore,  Torino  Unione  Tip.  Ed.  1*91,  voi.  I, 
n.  51.  —  Olivi,  Manuale,  pag.  840. 

(8)  Vedasi  ad  es.  Bolaffio,  op.  cit.,  pag.  730. 
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di  un'obbligazione  sia  pure  di  natura  speciale,  appartengano 
alla  sostanza  e  agli  effetti  dell'obbligazione  stessa  ;  né  e  am- 
missibile che  la  possibilità  di  ricorrere  ad  uno  speciale  pro- 
cedimento esecutivo  dipenda  dalla  volontà  delle  parti  espressa 
o  presunta.  Le  disposizioni  che  determinano  e  regolano  i  pro- 
cedimenti esecutivi  hanno  in  ogni  Stato  carattere  di  ordine 
pubblico,  perchè  emanate  per  uno  scopo  di  tutela  degli  in- 
teressi generali  di  tutta  la  società;  esse  non  potrebbero  quindi 
esser  trattate  alla  stregua  di  disposizioni  di  diritto  supple- 
tivo che  trovano  applicazione  solo  in  quanto  le  parti  non 
vogliano  altrimenti  (1).  Certo  che  l'elemento  della  volontà 
individuale  entra  in  campo  anche  rispetto  alla  forza  esecu- 
tiva delle  cambiali,  perchè  chi  si  obbliga  cambiariamente 
sa  o  è  tenuto  a  sapere  di  esporsi  a  speciali  rigori  d'ordine 
processuale  e  segnatamente  all'esecuzione  parata,  se  l'adem- 
pimento della  sua  obbligazione  sia  richiesto  in  uno  Stato 
dove  è  in  vigore  una  disposizione  come  quella  dell'Art.  323 
Cod.  di  comm.  Ma  quando  la  volontà  di  obbligarsi  cambia- 
riamente sia  manifestata  nel  modo  dovuto  con  l'osservanza 
delle  prescritte  forme,  i  mezzi  dei  quali  potrà  servirsi  il  cre- 
ditore per  ottenere  forzatamente  il  soddisfacimento  del  proprio 
credito  non  sono  né  possono  essere  subordinati  alla  volontà 
del  debitore  (2).  Finora  dalla  grande  maggioranza  degli  scrit- 


(1)  Confr.  Rocco,  Trattato  di  diritto  civile  internazionale,  L.  Ili,  C.  XII. 

(2)  L'Ottolenghi  {op.  cit.,  n.  229)  dopo  aver  premesso  che  nello  Stato 
nostro  la  procedura  esecutiva  non  è  obbligatoria  e  le  parti  sono  libere 
prima  di  procedere  in  via  esecutiva,  di  richiedere  la  dichiarazione  del 
loro  diritto  dal  giudice,  aggiunge  :  «  Se  l'interesse  pubblico  non  è  tur- 
bato, allorquando  la  procedura  esecutoria  non  sia  promossa  per  volontà 
dei  contraenti,  lo  sarà  tanto  meno  quando  alla  sua  esperibilità  osti  la 
natura  stessa  del  titolo  » .  —  Questa  considerazione  però  non  può  avere 
alcun  valore  giuridico.  Il  nostro  legislatore  per  favorire  gl'interessi  del 
traffico  ha  voluto  che  il  creditore  cambiario  possa  valersi  di  una  proce- 
dura rapida  e  spiccia  per  ottenere  l'adempimento  dell'obbligazione;  se  il 
creditore  rinunzia  ai  vantaggi  che  la  legge  gli  attribuisce,  ciò  concerne 
unicamente  i  suoi  interessi  privati,  ma  se  volendo  valersi  di  quei  van- 
taggi ne  fosse  impedito  per  causa  di  una  legge  straniera,  questo  rappresen- 
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tori  è  stato  riconosciuto  che  un  individuo  il  quale  si  obbliga 
cambiariamente  in  uno  Stato  dove  è  abolito  l'arresto  per 
debiti,  può  tuttavia  subire  l'arresto  in  un  paese  dove  in  caso 
d'inadempimento  di  obbligazioni  cambiarie,  il  debitore  è 
esposto  a  questa  misura  esecutiva  personale  (1);  ciò  in  quanto 
i  procedimenti  esecutivi  sono  regolati  soltanto  dalla  legge 
competente  e  non  dalla  presunta  volontà  delle  parti.  Perchè 
mai  si  dovrebbe  venire  ad  una  conclusione  diversa  quando 
trattasi  di  decidere  se  il  creditore  cambiario  possa  iniziare  la 
procedura  esecutiva  senza  bisogno  dell'intervento  del  giudice? 
Qualche  scrittore  tuttavia,  pure  ammettendo  che  la  forza 
esecutiva  dei  titoli  cambiari  non  dipende  dalla  volontà  dei 
contraenti  ma  dalla  legge  (2),  attribuisce  a  questo  proposito 
competenza  alla  lex  loci  contractus  (3).  Questa  legge,  come 
ho  sostenuto  durante  tutto  il  corso  di  queste  pagine  (4),  ha  certo 
per  norma  generale  competenza  a  regolare  intrinsecamente 
l'obbligazione  per  ciò  che  è  sottratto  all'autonomia  delle 
parti;  ma  le  misure  esecutive  a  cui  è  lecito  ricorrere  per 
ottenere  l'adempimento  dell'obbligazione  riguardano,  non  già 
il  suo  contenuto  intrinseco  o  sostanziale,  ma  la  procedura  e 
devono  perciò  essere  rette  da  un'altra  legge,  quella  loci  exe- 
cutionis,  vale  a  dire  la  legge  del  paese  dove  si  procede. 


terebbe  un'offesa  ai  diritti  della  sovranità  territoriale,  una  volta  dimo- 
strato che  le  disposizioni  riguardanti  la  procedura  esecutiva  hanno  valore 
territoriale  in  quanto  sono  di  ordine  pubblico. 

(1)  Confr.  Masse,  op.  cit,  voi.  I,  nn.  633-634  e  gli  autori  ivi  citati.  — 
Vedasi  anche  Rocco,  Trattato  di  diritto  civile  internazionale,  L.  Ili,  C.  XII. 
—  Esperson,  op.  cit.,  n.  64.  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.,  n.  496.  — 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  656.  —  Cliampcommunal,  op.  cit., 
negli  Annales,  1894,  II,  pag.  306.  —  In  senso  contrario  tuttavia  Beauchet, 
negli  Annales,  1888,  II,  pag.  74  e  Ottolenghi,  op.  cit.  n.  253. 

(2)  In  questo  senso  confr.  anche  Piccaroli  nella  Giurisprudenza  To- 
rinese, 1886,  pag.  25. 

(3)  Ottolenghi,  op.  cit,  n.  228.  —  Vedasi  però  ciò  che  lo  scrittore 
stesso  aggiunge  al  n.  232,  paragrafo  già  citato  alla  pag.  231,  nota  1. 

(4)  Vedasi  specialmente  nel  voi.  I,  Introduzione,  pag.  23  e  seg. 
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All'obbiezione  che  in  tal  guisa  si  confonde  l'esecuzione 
con  la  forza  esecutiva  della  cambiale  è  facile  rispondere,  dal 
momento  che  i  miei  stessi  avversari  fanno  derivare  la  forza 
esecutiva  non  dal  titolo  in  conformità  alla  legge  che  ha  pre- 
sieduto alla  sua  originaria  creazione,  ma  dalla  obbligazione 
cambiaria  per  la  sua  stessa  natura.  Infatti  se  una  legge  sta- 
bilisce per  l'esecuzione  forzata  di  obbligazioni  di  natura  spe- 
ciale una  speciale  procedura,  le  disposizioni  a  ciò  attinenti 
non  cessano  di  aver  carattere  esclusivamente  processuale.  Se 
in  materia  commerciale  esistono  norme  di  procedura  più 
semplici  di  quelle  comunemente  stabilite,  nulla  di  strano  vi 
è  nel  fatto  che  in  materia  cambiaria  si  possa  seguire  una 
procedura  ancor  più  semplice  e  spiccia  e  sarebbe  un  errore  giu- 
stificare tale  possibilità  con  criteri  desunti  dal  valore  so- 
stanziale dell'obbligazione  cambiaria.  Io  credo  che  tutte  le 
discussioni  che  vennero  compiute  su  questo  argomento  non 
avrebbero  avuto  luogo,  se  la  prima  parte  dell'Art.  323  del 
nostro  Codice  mercantile,  anziché  essere  formulata  in  modo 
tanto  stringato  e  concettoso,  fosse  stata  tracciata  in  forma  più 
ampia  e  dettagliata.  Se  il  legislatore  avesse  detto  per  es.  che 
il  creditore  cambiario  di  un  titolo  protestato  per  mancanza 
di  pagamento  potrà  procedere  ad  atti  esecutorii  senza  istituire 
giudizio  di  cognizione  e  senza  bisogno  di  autorizzazione  giu- 
diziale, nessuno  probabilmente  avrebbe  dubitato  della  neces- 
sità di  ricorrere  alla  legge  del  luogo  dove  si  procede.  Or- 
bene questo  e  non  altro  è  il  significato  dell'Art.  323  parte 
prima  Cod.  di  comm. 

Poiché  l'opinione  che  io  sostengo  era  stata  in  qualche 
decisione  e  da  qualche  scrittore  giustificata  allegando  l'Art.  58 
Cod.  di  comm.  (1),  fu  osservato  che  questo  testo  di  legge, 
dove  parla  di  esecuzione,  si  riferisce  soltanto  agli  atti  da 
farsi  per  la  conservazione  dei  diritti    derivanti   dalle   obbli- 


(1)  Così  Mortara,  Manuale  della  procedura  civile,  Torino,  Tip.  Ed.  1888, 
P.  II,  n.  704. 
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gazioni  commerciali  ed  è  quindi  inapplicabile  per  decidere 
se  la  cambiale  abbia  forza  esecutiva  (1).  Io  non  ho  alcuna 
difficoltà  ad  ammettere  che  la  soluzione  da  me  adottata  non 
trova  un  valido  appoggio  nell'Art.  58  Cod.  di  comm.,  tanto  più 
che  io  stesso  ho  riconosciuto  non  potersi  ritenere  che  questa 
disposizione  regoli  quanto  concerne  l'esecuzione  delle  obbli- 
gazioni commerciali  (2);  ma  la  soluzione  medesima  non  cessa 
per  questo  di  avere  per  fondamento,  oltre  ai  principi  gene- 
rali della  scienza  nostra,  la  precisa  ed  esplicita  disposizione 
dell'Art.  10  Disp.  Prel.  Cod.  civ.  (primo  e  ultimo  al.)  (3). 
La  mia  del  resto  non  è  un'opinione  isolata,  poiché  nel 
senso  che  le  cambiali  aventi  i  prescritti  requisiti  per  la  loro 
validità  hanno  in  Italia  forza  esecutiva,  qualunque  sia  il  paese 
dove  sono  state  tratte  od  emesse,  accettate  o  girate,  si  pro- 
nunciarono autorevoli  scrittori  (4)  e  alcuni  collegi  giudi- 
canti (5).  A  questo  fine  non  occorre  che  la  cambiale  creata 
in  paese  straniero  possieda  i  requisiti  formali  richiesti  dalla 
legge  nostra,  bastando  che  possa  essere  considerata  come  un 
valido  titolo  cambiario  in  conformità  alla   legge  del    paese 


(1)  Confr.  ad  es.  Piccaroli,  nella  Giurisprudenza  Torinese,  l.  e.  —  Mat- 
tirolo,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  330.  —  Sorani,  op.  cit.,  voi.  II,  §  311. 

(2)  Vedasi  nel  Voi.  I,  n.  63,  pag.  423,  nota  2. 

(3)  Contro  l'applicabilità  di  questo  testo  di  legge  fu  osservato  che  : 
«  L'Art.  10  vale  a  determinare  l'ordine  del  giudizio,  ma  non  decide  se 
e  quali  azioni  possano  derivare  da  un  rapporto...  »  (Ottolenglii,  op.  cit., 
n.  226,  pag.  540).  —  Non  ho  bisogno  di  fermarmi  a  dimostrare  che  tale  con- 
siderazione è  qui  fuor  di  luogo,  avendo  già  messo  in  evidenza  che  i 
procedimenti  esecutivi  di  cui  è  lecito  valersi  per  ottenere  l'adempimento 
di  un'obbligazione  non  appartengono  alla  sostanza  e  agli  effetti  sostan- 
ziali della  medesima. 

(4)  Confr.  Manfredini.  Dell'esecuzione  forzata,  pag.  73  e  seg.  —  Stortura, 
/.  e.  —  Supino,  op.  cit.,  n.  506  e  Appendice,  pag.  393-395.  —  De  Rossi,  op. 
cit,  nel  Dir.  comm.  1886,  col.  161-164.  —  Fusinato  neWAmiuario  del  Val- 
lardi  per  l'anno  1889,  pag.  386-390.  —  Giannini.  Della  cambiale  in  giudizio, 
Torino,  Bocca,  1900,  n.  15. 

(5)  C.  App.  Torino,  Il  novembre  1885  (Annali,  1886,  III,  37)  ;  C.  App. 
Genova,  16  aprile  1886  {Annali,  1886,  III,  241).  —  Trio.  civ.  Napoli, 
11  giugno  1902  (Rivista  di  diritto  commerciale,  Voi.  I  (1903)  P.  II,  pag.  77). 
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di  emissione  (1).  Sarebbe  un  errore  sostenere,  come  fa  il 
Contuzzi,  che  in  Italia  può  accorciarsi  l'esecuzione  parata 
ai  titoli  provenienti  dall'estero  soltanto  se  abbiano  i  requi- 
siti che  la  legge  italiana  esige  per  le  cambiali  «  altrimenti 
si  correrebbe  il  rischio  di  accordare  ad  un  contratto  qua- 
lunque quella  prerogativa  che  la  legge  italiana  ha  inteso 
accordare  soltanto  al  contratto  cambiario  »  (2).  Infatti  della 
validità  formale  dei  titoli  cambiari  si  deve  per  regola  giu- 
dicare a  norma  della  legge  del  luogo  di  creazione  (3),  e  per 
decidere  quali  misure  processuali  possano  impiegarsi  per  ot- 
tenere forzatamente  l'esecuzione  di  un'obbligazione  cambiaria 
validamente  contratta,  va  presa  in  considerazione,  come  si  è 
ora  dimostrato,  la  legge  del  paese   dove  si  procede. 

Una  cambiale  proveniente  dall'estero  potrà  nello  Stato  no- 
stro avere  l'esecuzione  parata  senza  bisogno  del  giudizio  eli 
delibazione  (4).  Fu  sostenuto  il  contrario,  relativamente  alle 
obbligazioni  cambiarie  contratte  in  paese  straniero,  perchè 
Yimperiuiii  spetta  esclusivamente  alla  sovranità  del  luogo 
nel  quale  esso  viene  esercitato  e  perchè  sarebbe  assurdo  che 


(1)  Vedasi  Mortara,  op.  cit.,  P.  II,  n.  704.  —  C.  App.  Torino,  11  no- 
vembre 1885.  —  C.  App.  Genova,  16  aprile  1886  (Sentenze  citate  nella 
nota  precedente).  —  C.  App.  Napoli,  11  maggio  1891  (Giurisprudenza 
Rai.  1891,  II,  562).  — Anche  in  Germania  è  stato  ritenuto  che  le  cambiali 
estere  che  non  possiedono  i  requisiti  voluti  dalla  legge  tedesca,  ma  che 
sono  regolari  a  norma  della  legge  del  paese  di  creazione,  possono  dar 
luogo  sul  territorio  germanico  al  procedimento  cambiario.  —  Vedi  Knntze 
in  Endemann,  op.  cit,  voi.  V,  §  93,  n.  5. 

(2)  Contnzzi,  La  cambiale  ecc.  n.  14. 

(3)  Vedi  al  n.  209. 

(4)  Mortara,  l.  e.  —  Bolaffio,  op.  cit,  pag.  732-734.  —  Gianzana,  Lo 
straniero,  P.  Ili,  n.  266.  —  De  Rossi,  op.  cit,  nel  Dir.  comm.  1886,  col.  161 
e  seg.  —  Fnsinato,  ne\V  Annuario  del  Vallardi  per  l'anno  1889,  p.  386-390. 
—  Sorani,  op.  cit,  voi.  II,  §511,  pag.  393.  —Giannini,  op.  cit,  mi.  15-16.  — 
Contnzzi,  op.  cit.,  n.  15  e  nella  Giurisprudenza  Internazionale,  voi.  I, 
(1893)  pag.  76-78.  —  C.  App.  Torino,  11  novembre  1885;  C.  App.  Genova, 
16  aprile  1886  'Vedi  pag.  precedente,  nota  5).  —  C.  di  Cass.  Firenze. 
12  gennaio  18SS  (Annali.  1888,  I,  7).  —  Trib.  civ.  di  Napoli.  11  giugno  1002 
(Siv.  di  dir.  comm.  voi.  I  (1903)  P.  IT,  77). 
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una  semplice  scrittura  privata  fatta  all'estero,  avesse  per  se 
sola  una  forza  esecutiva  che  la  legge  esplicitamente  nega 
alle  sentenze  e  agli  atti  autentici  di  autorità  giudiziarie  e 
di  pubblici  ufficiali  stranieri  (1). 

Queste  considerazioni,  per  quanta  sia  l'autorità  di  chi  le 
ha  poste  innanzi,  non  hanno  qui  il  minimo  valore  giuridico. 
Si  noti  anzitutto  che  dall'interpretazione  degli  Art.  554,  941, 
944  Cod.  Proc.  Civ.  nostro  emerge  chiaramente  che  il  legi- 
slatore italiano  esige  il  giudizio  di  delibazione  soltanto  per 
dare  esecuzione  alle  pronuncie  di  autorità  giudiziarie  estere 
e  agli  atti  autentici  ricevuti  da  pubblici  ufficiali  stranieri, 
non  per  l'esecuzione  delle  scritture  private.  Ma  a  prescin- 
dere da  ciò,  i  principi  generali  e  fondamentali  della  nostra 
scienza  bastano  a  provare  che  il  giudizio  di  delibazione  non 
è  a  questo  proposito  affatto  necessario. 

Lo  scopo  essenziale  di  tale  giudizio  è  quello  di  tutelare 
i  diritti  della  sovranità  territoriale  coll'esigere  l'intervento 
e  il  controllo  dell'autorità  locale  per  poter  devenire  ad  una 
procedura  esecutiva  sul  territorio  dello  Stato,  in  base  ad  atti 
effettuati  in  conformità  ad  una  legge  estera  da  chi  è  rap- 
presentante di  una  sovranità  straniera.  Ma  se  la  cambiale 
proveniente  dall'estero  può  avere  efficacia  esecutiva  in  Italia, 
ciò  avviene  non  già  in  virtù  di  una  legge  estera  o  di  un 
atto  compiuto  da  un  pubblico  ufficiale  straniero,  ma  unica- 
mente in  forza  della  disposizione  della  stessa  legge  nostra. 
Ora  è  chiaro  che  la  sovranità  territoriale  non  può  ricevere 
alcuna  offesa,  e  quindi  ogni  controllo  riesce  superfluo,  pel 
fatto  che  si  applichino  le  disposizioni  di  una  legge  che  sono 
un'emanazione  della  sovranità  medesima.  Vi  sarà  tuttavia 
chi  osserverà  che  soltanto  le  cambiali  valide  e  regolari  a 
norma  della    legge    del    paese  di   emissione   possono    avere 


(1)  Mattirolo,  op.  cit,  voi.  V,  n.  336.  —  Ottolenghi,  op.  cit.,  n.  239.  — 
Vedasi  anche  Champcommiinal,  negli  Annales,  1894.  II,  pag.  305-306.  — 
Lyon-Caeu  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  657. 
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forza  esecutiva  in  Italia,  e  può  perciò  essere  necessario  un 
giudizio  per  accertare  la  loro  validità  e  regolarità  in  con- 
formità alla  legge  competente.  Conviene  però  non  dimenti- 
care che  contestazioni  sulla  validità  del  titolo  possono  sor- 
gere anche  per  le  cambiali  create  nello  Stato  nostro  e  che 
il  legislatore  italiano,  pure  in  tale  ipotesi,  per  favorire  la 
rapida  circolazione  dei  titoli  cambiari  non  richiede  un  giu- 
dizio preventivo  e  J1  interessato  può  sollevare  le  proprie  ec- 
cezioni in  sede  di  opposizione  agli  atti  esecutivi.  Ora,  poiché 
si  è  dimostrato  che  ciò  che  concerne  l'esecuzione  parata  delle 
cambiali  appartiene  alla  procedura,  è  logico  e  necessario 
attenersi  alla  legge  del  paese  dove  si  procede,  anche  per 
quanto  riguarda  il  tempo  o  la  sede  in  cui  possono  sollevarsi 
le  eccezioni  aventi  lo  scopo  d'impedire  la  prosecuzione  degli 
atti  esecutivi. 

249.  —  In  ordine  alle  eccezioni  che  il  debitore  cambiario 
può  sollevare  sia  in  sede  di  opposizione  agli  atti  esecutivi, 
sia  in  sede  di  cognizione  allorché  sia  promosso  un  giudizio 
mediante  citazione^  qualche  giurista  si  pronuncia  generalmente 
per  l'applicabilità  della  lex  fori  (1).  Tale  soluzione  può  ac- 
cogliersi soltanto  per  le  eccezioni  che  concernono  la  proce- 
dura (2),  ma  non  potrebbe  certamente  adottarsi  per  quelle 
che  si  riferiscono  all'  intrinseco  valore  e  all'  efficacia  dell'ob- 
bligazione del  debitore.  La  determinazione  delle  eccezioni  da 


(1)  Lyon-Caen  et  Renault,  op,  cit.,  voi.  IV,  n.  657.  —  Vedasi  anche  Trib. 
civ.  di  Napoli  11  giugno  1902  {Rivista  di  dir.  comm. Yol.  I.  P.  II,  p.  77). 
—  Trib.  di  Tunisi,  12  aprile  1888  (Journal,  1891,  pag.  534). 

(2)  Così  può  dirsi  ad  esempio  nel  determinare  se  il  debitore  possa 
opporsi  al  procedimento  esecutivo,  qualora  si  proceda  in  base  a  cambiale 
protestata  all'estero  e  il  protesto  ivi  effettuato  non  sia  accompagnato  da 
traduzione.  La  C.  d'App.  di  Milano  il  5  giugno  1895  (Vidari  e  Bolaffio. 
Annuario  critico  della  giurispr .  comm.  voi.  XII  (1895)  pag.  120)  decise  es- 
sere nullo  il  precetto  fatto  per  azione  di  regresso  in  base  a  cambiale  se 
non  contiene  la  traduzione  dell'atto  di  protesto  fatto  all'estero  autenti- 
cata dall'agente  consolare  o  diplomatico  del  luogo  del  protesto  o  da  un 
traduttore  ufficiale.  In  senso  diverso  giudicò  la  C.  d'App.  di  Genova  il 
16  aprile  1886  (Annali,  1886,  III,  242). 
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questo  opponibili  aventi  quest'ultimo  carattere  (1)  riguardando 
la  sostanza  della  sua  obbligazione,  non  può  dipendere  se  non 
lalla  legge  che  regge  l'obbligazione  medesima  (2).  Questa 
legge  potrà  però  richiedere  l'applicazione  di  una  legge  di- 
versa, per  es.  quando  si  tratti  di  giudicare  se  l'incapacità 
del  debitore  possa  essere  validamente  opposta  e  il  debitore 
sìa. personalmente  sottoposto  ad  una  legge  differente  da  quella 
sotto  il  cui  impero  egli  ebbe  ad  obbligarsi  (3).  Ciò  è  perfet- 
tamente ammissibile  anche  da  parte  dei  più  fieri  avversari 
del  così  detto  sistema  del  rinvio,  perchè  in  questa  ipotesi 
la  legge  da  applicarsi  non  si  determinerebbe  mediante  un 
criterio  di  diritto  internazionale  privato  contenuto,  anziché 
nella  lex  fori,  in  una  legge  differente.  Avverrebbe  invece 
che,  in  base  alla  legge  regolatrice  l'obbligazione  cambiaria, 
si  stabilirebbe  quali  siano  le  eccezioni  opponibili  dal  debi- 
tore e  dato  che  fra  queste  eccezioni  dovesse  comprendersi 
quella  d' incapacità,  si  darebbe  un  apprezzamento  sulla  ca- 
pacità del  debitore  tenendo  conto  delle  norme  usuali  sulla 
legge  applicabile  come  sono  espressamente  o  implicitamente 
consacrate  dalla  legge  del  giudice. 

Alla  lex  fori  però  si  dovrebbe  ricorrere  per  determinare 
se  le  eccezioni  sollevate  valgano  a  sospendere  il  giudizio  o 
il  procedimento  esecutivo  (4);  tutto  ciò  infatti,  riguarda  esclu- 
sivamente l'ordine  del    giudizio  e  la  procedura. 


(1)  Confr.  le  seguenti  disposizioni  di  diritto  interno:  Cod.  di  comm. 
it.  Art.  323,  324;  Legge  camb.  germanica,  Art.  82;  ungherese,  Art.  92-94; 
inglese,  Art.  54,  55;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  811;  Cod.  di 
comm.  spagnuolo,  Art.  523. 

(2)  In  questo  senso  vedasi  Ottolenghi,  op.  cik,  n.  250  e  nella  Rivista 
di  dir.  comm.  Voi.  I,  P.  II,  pag.  80  in  nota.  —  C.  App.  Torino,  10  lu- 
glio 1885  (Annali,  1886,  III,  35).  —  In  senso  diverso  tuttavia :C.  App.  di 
Amsterdam,  22  ottobre  1897  (Journal,  1902,  pag.  176). 

(3)  Di  fronte  all'Art.  58  Cod.  di  comm.  nostro,  sappiamo  tuttavia  che 
pure  nel  caso  che  uno  straniero  si  fosse  obbligato  cambiariamente  in  un 
dato  Stato  sottoponendosi  alla  legge  locale,  anche  la  sua  capacità  lo- 
vrebbe  esser  regolata  da  questa  legge. 

(4)  Vedasi  l'Art.  321  parte  seconda  Coi.   di   comm.  it.  —  Confr.   | 
Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  812. 
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250.  —  Quando  il  possessore  di  una  cambiale  sia  decaduto 
dal  diritto  di  esercì  tare  1'  azione  cambiaria,  la  legge  della 
maggior  parte  degli  Stati  gli  concede,  come  estremo  rimedio, 
la  facoltà  di  esercitare  V  azione  d?  indebito  arricchimento. 
Contro  quali  persone  sia  ammesso  1'  esercizio  di  tale  azione, 
non  è  stabilito  in  modo  uniforme  dalle  varie  legislazioni. 

Secondo  il  nostro  Codice  di  commercio,  l'azione  d'indebito 
arricchimento  può  esercitarsi  soltanto  verso  il  traente  e  in 
via  eccezionale,  quando  si  tratti  di  cambiale  domiciliata, 
anche  verso  l'accettante  o  l'emittente  (1);  contro  questi  ultimi 
contraenti  del  resto,  fuori  del  caso  ora  indicato,  quell'azione 
non  è  ammessa,  in  quanto  essi  rimangono  per  regola  obbligati 
per  tutta  la  durata  dell'azione  cambiaria  non  ostante  la  per- 
dita dell'azione  di  regresso  (2). 

La  legge  germanica  invece  ammette  generalmene  l'azione 
d'indebito  arricchimento,  oltreché  contro  il  traente,  contro  l'ac- 
cettante o  l'emittente  di  un  vaglia  cambiario  (3)  e  qualche  legge, 
come  la  scandinava,  giunge  a  dichiararla  ammissibile  contro 
ogni  debitore  cambiario  e  quindi  anche  contro  un  girante  (4), 


(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  326. 

(2)  Confr.  Supino,  op.  cit.  n.  570.  —  Tirante,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  1833. 

(3)  Legge  camb.  germanica,  Art.  83  e  98  n.  10.  —  Nello  stesso  senso 
dispone  la  legg^  camb.  ungherese,  Art.  90  e  Art.  110,  n.  11.  —  Confr.  an- 
che Cod.  di  comm.  francese,  Art.  170  ultimo  al.,  e  legge  belga  del  20  mag- 
gio 1872,  Art.  61  ultimo  al.  —  È  degno  di  nota  che  l'Art.  813  del  Cod. 
fed.  Svizzero  delle  obblig.  dopo  aver  statuito:  «  Neanmoins  l'accepteur 
et  le  tireur  meme  après  avoir  étó  libérés  par  suite  de  prescription  ou  de 
déchéance,  restent  obligés  par  les  voìes  civiles  ordìnaires  envers  le  porteur 
jusqu'àconcurrence  du  beneficequ'ils  auraientfait  àses  dépens»,  aggiunge: 
«  Une  action  en  restitution  de  mème  nature  peut  ètre  exercée,  dans  les 
mèmes  limites,  contro  le  tire,  contre  le  tiers  au  domicile  duquel  la  lettre 
de  change  était  payable  et  contre  celui  pour  le  compte  de  qui  la  lettre  a 
été  tirée  ». 

(4)  Legge  camb.  scandinava,  Art.  93.  —  Confr.  anche  Cod.  di  comm. 
francese,  Art.  171  ;  spagnuolo,  Art.  525  ;  legge  belga  del  1872,  Art.  62.  — 
L'Art.  827,  n.  12  del  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  dopo  aver  dichiarato 
applicabile  l'Art.  813  (citato  nella  nota  precedente)  ai  vaglia  cambiari, 
aggiunge:   «  toutefois  s'il  s'agit  de  billets    de    change    endossés,   le  sou- 

Diexa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  intemazionale.  —  Voi.  III.  16 
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contrariamente  a  quanto  è  stabilito  dalla  legge  nostra  e  dalla 

germanica  (1). 

Sulla  natura  giuridica  dell'azione  di  arricchimento  fu  molto 
discusso:  alcuni  vi  attribuiscono  carattere  cambiario  in  quanto 
ha  per  presupposto  l'esistenza  di  una  valida  cambiale  quan- 
tunque pregiudicata  (2);  altri,  con  maggior  ragione,  si  pro- 
nunciano in  senso  opposto  argomentando  che  può  sorgere 
soltanto  quando  vi  è  decadenza  dell'azione  cambiaria  (3).  Io 
non  ho  bisogno  di  prender  parte  a  tale  discussione  perchè, 
per  quanto  importanti  siano  le  conseguenze  giuridiche  che 
possono  derivare  dal  fatto  che  la  questione  ora  accennata 
venga  risolta  nell'  uno  o  nell'  altro  modo,  esse  riguardano 
essenzialmente  il  diritto  interno  e  non  possono  avere  influenza, 
come  ora  si  vedrà,  sulla  legge  applicabile  se  non   in  guisa 

indiretta. 

Ciò  premesso,  può  affermarsi  che  per  decidere  contro  quale 
o  quali  degli  obbligati  cambiari  possa  essere  esercitata  l'azio- 
ne di  arricchimento,  bisogna  consultare  la  legge  sotto  il  cui 
impero  ciascuno  di  essi  ebbe  ad  obbligarsi.  Questa  legge 
soltanto,  come  quella  che  regge  le  obbligazioni  assunte  dal 
sottoscrittore,  può  essere  competente  a  stabilire  se  un'altra 
azione  possa  sopravvivere  dopo  avvenuta  la  decadenza  cam- 
biaria e,  in  caso  affermativo,  avere  competenza   a  determi- 

scripteur  et  meme  le  premier  endosseur  restent  obligés  par  les  voies  ci- 
viles  ordinaires  envers  le  porteur,  jusqu'à  concurrence  du  bénéfice  qu'ils 
auraient  fait  à  ses  dépens.  » 

(1)  Vivante,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  1833.  -  Supino,  op.  cit,  n.  5<0.  -  knntze 
in  Endemann,  op.  cit,  voi.  V.  §  92,  n.  2.  -  Vedasi  tuttavia  Vidari,  op.  cit, 

voi.  VII,  ii.  7182. 

(2)  Confr  ad  es.  Manara,  SulVindole  dell'  azione  di  arricchimento  nel 
diritto  cambiario  italiano  (Dir.  Comm.  1891.  col.  305-328).  -  Supino,  op. 
cit    n  574.  —  Kuntze  in  Endemann,  op.  cit,  voi.  V,  §  92,  n.  1. 

"(3)  Così  Tidari,  op.  cit,  voi.  VII,  nn.  7190-7192.  -  Bolafflo,  Questioni 
controverse  nel  giudizio  cambiario  (Rivista  IL  per  le  scienze  gmr.  voi.  V, 
(1888)  pag  24-27).  -  Tirante,  Trattato,  voi.  IV,  n.  1834.  -  Sacerdoti,  Sul- 
Vazione  di  arricchimento  del  possessore  di  una  cambiale  pregiudicata  (Dir. 
comm.  1891,  col.  23  e  seg.).  —  Franchi,  op.  cit,  n.  147. 
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nare  le  condizioni  alle  quali  1'  azione  di  arricchimento  può 
esercitarsi,  come  pure  1'  oggetto  della  medesima.  La  legge 
stessa  va  consultata  per  apprezzare  se  tale  azione  abbia  o 
no  carattere  cambiario  e  per  stabilire  le  conseguenze  giu- 
ridiche che  ne  derivano.  Se  a  norma  della  legge  ora  indi- 
cata, come  fu  in  Italia  ritenuto  da  alcune  Corti  Supreme, 
V  azione  di  arricchimento  ha  carattere  cambiario,  la  prescri- 
zione di  questa  azione  sarà  regolata  dalle  disposizioni  del 
diritto  cambiario  (1)  contenute  nella  legge  medesima  (2).  Se 
invece  l'azione  di  arricchimento  secondo  la  legge  stessa  non  è 
da  considerarsi  di  natura  cambiaria  (3),  come  risulta  ad  es. 
dal  Codice  federale  svizzero  delle  obbligazioni  (4),  la  prescri- 
zione che  la  concerne  sarà  determinata  dalla  legge  regola- 
trice il  rapporto  originario  da  cui  derivò  1'  obbligazione 
cambiaria  (5),  legge  che  potrà  essere  diversa  da  quella  sotto 


(1)  Nel  senso  che  avvenuta  la  prescrizione  cambiaria  a  sensi  del- 
l'Art. 919  Cod.  comm.  non  è  ammissibile  l'azione  d'indebito  arricchimento, 
vedasi  C.  di  Cass.  di  Torino,  18  marzo  1892  (Dir.  Comm.  1892,  col.  583): 
stessa  Corte  3  maggio  1901  (Annali  1901,  I,  408);  C.  di  Cass.  di  Firenze, 
30  dicembre  1£97  (Annali,  1897,  I,  520);  stessa  Corte,  28  febbraio  1901 
(Annali,  1901,  I,  163).  Confr.  anche  C.  di  Cass.  di  Eoma,  1  giugno  1898  (An- 
nali, 1898,  I,  361). 

(2)  Confr.  Trib.  civ.  Firenze,  24  novembre  1883  (Dir.  Comm.  voi.  II, 
1384,  col.  207).  Con  questa  sentenza  fu  giudicato,  relativamente  ad  una 
cambiale  sottoscritta  nel  1876  in  Svizzera  a  Vevey  nel  cantone  di  Vaud 
da  un  americano  a  favore  di  uno  svizzero,  che  per  decidere  se  l'azione  di 
indebito  arricchimento  fosse  o  no  prescritta  andava  presa  in  conside- 
razione la  legge  vigente  nel  Cantone  nel  momento  in  cui  l'obbligazione 
cambiaria  era  stata  assunta. 

(3)  La  C.  di  Cass.  di  Napoli  il  28  Settembre  1899  (Dir.  comm.  1900. 
col.  105)  decise  che  l'azione  di  arricchimento  non  ha  carattere  cambiario 
e  perciò  si  prescrive  in  dieci  o  trenta  anni  a  seconda  che  il  rapporto 
originario  è  commerciale  o  civile.  Nello  stesso  senso  C.  di  Cass.  di  Roma, 
20  giugno  1893,  (Dir.  comm.  1893,  col.  869).  —  Vidari,  op.  cit,  voi.  VII, 
n.  7192.  —  Tirante,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  1836. 

(4)  Vedansi  di  questo  Codice  gli  Art.  813  e  827,  n.  12,  citati  alla  pag.  241 
note  3  e  4. 

(5)  Qui  intendo  alludere  in  generale  alla  legislazione  competente  a 
regolare  il  rapporto  originario.  Per   decidere  se  di   questa  legislazione 
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il  cui  impero  quest'ultima  obbligazione  venne  contralta  (1). 
251.  —  Con  la  cambiale  tratta  ha  evidente  analogia  V  as- 
segno bancai-io  (check)  il  quale  può  definirsi  :  un  ordine  di 
pagamento  diretto  dal  traente  a  colui  presso  il  quale  egli 
tiene  disponibile  una  certa  somma  di  danaro,  affinchè  il  trat- 
tario la  paghi  totalmente  o  parzialmente,  in  conformità  al- 
l' importo  indicato  nel  titolo,  alla  persona  ivi  designata  o 
all'  ordine  di  questa  o  al  portatore  (2).  Fra  la  cambiale  e 
1'  assegno  cambiario  vi  sono  tuttavia  essenziali  differenze, 
anzitutto  perchè  quella  è  generalmente  un  mezzo  di  credito, 
mentre  questo  è  per  lo  più  un  mezzo  che  serve  al  pagamento 
eli  debiti.  Oltre  a  ciò  la  cambiale,  secondo  gran  numero  di 
legislazioni,  non  richiede,  come  si  è  veduto;  una  provvista 
di  fondi  presso  il  trattario,  mentre  1'  assegno  bancario  non 
può  essere  emesso  se  non  in  base  ad  una  provvista  già 
esistente  j  1' una  può  essere  pagabile  in  un  tempo  molto  lon- 
tano dalla  data  della  sua  emissione,  l'altro  deve  presentarsi 
al  pagamento  nel  termine  di  pochi  giorni;  la  cambiale  è 
generalmente  considerata  un  atto  commerciale,  mentre  l'as- 
segno cambiario  quando  abbia  una  causa  estranea  al  commercio 
è  reputato  per  lo  più  rispetto  al  traente  un  atto  civile  (3). 


vadano  applicate  le  disposizioni  del  diritto  commerciale  o  quelle  del  di- 
ritto civile,  conviene  ricorrere  ai  criteri  indicati  nel  Voi.  I,  Cap.  I,  e 
Cap.  IV,  nn.  64,  65,  68. 

(1)  I  principi  di  diritto  cambiario  internazionale  fin  qui  esposti  possono 
applicarsi  anche  rispetto  all'orarne  in  derrate,  contemplato  dal  Cod.  di 
comm.  nostro  (Art.  333-338)  e  dal  rumeno  (Art.  358-363),  che  queste 
leggi  qualificano  come  una  cambiale.  —  Sarà  pertanto  la  legge  del  luogo 
di  emissione  che  determinerà  se  un  titolo  cambiario  possa  avere  per  og- 
getto, anziché  una  somma  di  danaro,  una  certa  quantità  di  derrate.  — 
Confr.  Champcoinmnnnl,  op.  cit,  negli  Annales,  1894,  II,  pag.  206. 

(2)  Confr.  Vidari,  op.  cit,  voi.  Vili,  n.  7310.  —  Marghieri,  op.  cit.,  voi.  Ili, 
n.  2431.  —  Virante,  op.  cit,  voi.  IV,  nn.  1837,  1845.  —  Supino,  op.  cit, 
n.  636.  —  Franchi,  op.  cit,  n.  150.  —  Colin  in  Eadeinann,  Handbucli  Voi.  Ili, 
P.  I.  §  454,  n.  4.  —  Lyon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  552.  —  Tlialler, 
op.  cit,  n.  1569. 

(3)  Tidari,  op.  cit,  voi.  Vili,  nn.  7313  e  seg.  —  Supino,  op.  cit,  n.  637. 
—  Virante,  op.  cit,  voi.  IV,  nn.  1838, 1839.  —  Colin,  op.  cit„  §  454,  n.  5.  — 
Franchi,  op.  cit.  n.  150. 
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Date  tali  differenze  con  la  cambiale  è  naturale  che  l' as- 
segno bancario  abbia  una  disciplina  giuridica  sua  propria  (l); 
tuttavia  in  virtù  delle  analogie  che  fra  quella  e  questo  sussi- 
stono molte  delle  norme  del  diritto  cambiario  gli  riescono 
applicabili,  anche  per  espresso  disposto  di  vari  testi  di  legge  (2). 
Non  è  a  credere  ad  ogni  modo  che  relativamente  all'assegno 
bancario  si  possa  ricorrere  alle  norme  di  diritto  internazio- 
nale privato  riguardanti  le  cambiali,  nella  stessa  misura  nella 
quale,  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno,  le  disposizioni 
legislative  su  quest'ultima  specie  di  titoli  estendono  la  loro 
efficacia  all'altra  (3).  Infatti,  rispetto  agli  assegni  bancari  le 
disposizioni  della  legge  territoriale  hanno  frequentemente  ca- 
rattere di  ordine  pubblico,  in  ispecie  perchè  il  legislatore  li 
assoggetta  ad  oneri  fiscali  assai  meno  gravi  di  quelli  sta- 
biliti per  le  cambiali  (4)  ed  esige  perciò  la  rigorosa  osser- 


(1)  Vedasi  Cod.  di  comm.  it.  Art.  339-844;  Leggi  francesi  14  giugno  1865, 
Art.  1-5  e  19  febbraio  1874,  Art.  5-9  ;  Legge  belga  20  giugno  1873,  Art.  1-5; 
Cod.  di  comm.  spagnuolo  Art.  534-543;  portoghese  Art.  340-343;  rumeno 
Art.  364-369  ;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  830-837  ;  Legge  camb. 
inglese  del  1882,  Art.  73-82.  —  Nella  legislazione  germanica  e  nell'austriaca 
l'assegno  bancario  non  è  stato  finora  oggetto  di  un  regolamento  giuri- 
dico, quantunque  siano  stati  elaborati  a  tale  riguardo  alcuni  progetti 
legislativi  :  per  l'assegno  bancario  sussistono  però  in  questi  Stati  dispo- 
sizioni attinenti  al  diritto  fiscale.  —  Vedasi  Colin,  op.  cit,  in  Emlemann, 
voi.  Ili,  P.  I.  §  454,  n.  2.  —  L'Art.  17  della  legge  introduttiva  del  Cod. 
di  comm.  germanico  del  1897,  dichiara  :  «  Intatte  rimangono  le  disposi- 
zioni delle  leggi  locali  sugli  assegni  bancari.  > 

(2)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  341;  legge  francese  del  1865,  Art.  4;  legge 
belga  del  1873,  Art.  3;  Cod.  di  comm.  spagnuolo  Art.  542;  portoghese 
Art.  343;  legge  inglese  del  1882,  Art.  73;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig. 
Art.  836. 

(3)  L'Art.  33  del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale  di 
Montevideo  si  limita  a  dichiarare  :  «  Nelle  disposizioni  di  questo  titolo 
sono  compresi  i  boni,  i  biglietti  e  tutti  gli  effetti  di  commercio,  in  quanto 
le  dette  disposizioni  siano  loro  applicabili.  » 

(4)  Secondo  la  legge  belga  del  20  giugno  1873  (Art.  1)  gli  assegni  ban- 
cari sono  esenti  dal  diritto  di  bollo.  Analogamente  deve  interpretarsi  il 
§  24  della  legge  tedesca  in  data  10  giugno  1869  sul  bollo  cambiario.  — 
Vedi  Trib.  Supremo  di  Lipsia  24  ottobre  1875  (Journal  1877,  pag.  538).  — - 
A  norma  della  legge  francese  del  19  febbraio  1874  (Art.  8)  gli  assegni 
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vanza  di  ogni  disposizione  che  serva  ad  impedire  l'emissione 
e  circolazione  di  titoli  aventi  in  realtà  carattere  di  cambiali 
sotto  forma  di  assegni  bancari.  A  questo  fine  la  legge  fran- 
cese del  19  febbraio  1874  dichiara  (Art.  9):  «  Toutes  les 
dispositions  lègislatives  relatives  aux  chèques  tirés  de  France 
sont  applicables  aux  chèques  tirés  hors  de  France  et  paya- 
bles  en  France  ». 

Non  tutte  però  le  legislazioni  contengono  una  norma  al- 
trettanto rigorosa  e  comprensiva  quanto  questa,  la  quale 
potrebbe  essere  oggetto  di  vive  censure  perchè  costituisce 
un  ingiustificato  eccesso  di  protezione  dei  diritti  della  sovra- 
nità territoriale.  Occorre  dunque  determinare,  in  mancanza  di 
un'esplicita  norma  legislativa,  in  quale  misura  relativamente 
all'assegno  bancario  debbano  trovare  applicazione  le  disposi- 
zioni della  legge  territoriale,  in  confronto  ad  una  legge  straniera 
che  potrebbe  avere  competenza  secondo  i  principi  generali  (1). 

È  fuor  di  dubbio  che  per  decidere  se  sussista  la  necessità 
per  la  regolare  emissione  di  un  assegno  bancario   dell'  esi- 


bancari  tratti  sulla  località  stessa  nella  quale  sono  emessi  sono  sotto- 
posti ad  un  diritto  di  bollo  di  10  centesimi;  quelli  tratti  da  una  località 
all'altra  ad  un  diritto  di  bollo  di  20  centesimi.  —  Tale  distinzione  non 
si  riscontra  nella  legislazione  nostra  e  il  testo  unico  sulle  tasse  di  bollo 
in  data  4  luglio  1897  all'Art.  20  stabilisce  :  «  (§  3)  Saranno  soggetti  alla 
tassa  di  cent.  10  senza  riguardo  alla  dimensione  della  carta:  (n.  11)  gli 
assegni  bancari  emessi  in  conformità  del  Codice  di  commercio...  >  —  Il 
Ministro  Carcano  con  circolare  del  24  settembre  1898  dichiarava  essere 
soggetto  alla  tassa  di  bollo  di  cent.  10  l'assegno  bancario  il  cui  importo 
non  superi  la  somma  disponibile  presso  il  trattario  alla  data  dell'emis- 
sione, mentre  sono  soggetti  alla  tassa  graduale  delle  cambiali  e  alla  pena 
comminata  dal  Codice  di  commercio  (Art.  344)  gli  assegni  eccedenti  le 
somme  che  l'emittente  aveva  prima  provviste  presso  il  trattario  o  per 
danaro  depositato  o  per  credito  aperto  o  altrimenti. 

(1)  Qualche  autore  ritiene  che  anche  la  disposizione  dell'Art.  9  della 
legge  francese  del  19  febbraio  1874  ora  citata  nel  testo  non  va  interpre- 
tata in  modo  assolumente  letterale  e  che  per  gli  assegni  bancari  tratti 
da  un  paese  straniero  e  pagabili  in  Francia  essa  rende  necessariamente 
applicabili,  fra  le  disposizioni  della  legge  territoriale,  solo  quelle  che  val- 
gono ad  assicurare  il  raggiungimento  degli  scopi  fiscali  che  le  sono 
propri.  —  Confr.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  658. 
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stenza  di  somme  disponibili  presso  il  trattario  (1),  bisogna 
consultare  la  legge  del  luogo  sul  quale  l'assegno  è  tratto  (2). 
E  chiaro  infatti  che  se  questa  legge  fa  della  provvista  una 
condizione  indispensabile  per  1'  emissione  dell'  assegno,  ciò 
avviene  non  semplicemente  per  tutela  di  un  interesse  privato, 
ma  per  salvaguardare  un  interesse  generale  di  ordine  e  di 
diritto  pubblico,  tanto  è  vero  che  dove  la  legge  cosi  dispone 
ogni  contravvenzione  che  a  tale  proposito  si  compia  alle  sue 
disposizioni  va  soggetta  ad  una  penalità  (3).  Per  motivi  ana- 
loghi la  medesima  legge  va  presa  in  considerazione  per  sta- 
bilire se  l'assegno  possa  essere  tratto  unicamente  sopra  un 
banchiere  (4)  o  su  un  commerciante  (5)  oppure  ancora  su 
qualsiasi  persona  (6).  Qualora  infatti  il  legislatore  esiga  che 
le  operazioni  di  pagamento  di  assegni  non  possano  effet- 
tuarsi se  non  per  mezzo  di  negozianti  o  di  una  data  classe 
di  negozianti,  così  dispone  per  impedire  che  gli  assegni 
bancari  possano  perdere  il  loro  vero  carattere  per  trasfor- 
marsi in  cambiali  mascherate. 


(1)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  339;  Legge  francese  del  1865  Art.  1  ; 
Legge  belga  del  1873,  Art.  1;  Cod.  di  comm.  spagnuolo  Art.  534,  536; 
portoghese  Art.  341;  Cod.  feci,  svizzero  delle  obblig.  Art.  831.  —  Secondo 
il  diritto  inglese  il  check  —  ha  maggiori  analogie  con  la  cambiale. 
L'Art.  73  della  legge  inglese  del  1882  contiene  infatti  questa  definizione: 
«  Un  assegno  e  una  lettera  di  cambio  tratta  su  un  banchiere  e  pagabile 
a  vista.  »  —  Vedi  a  questo  proposito  Colin  in  Endemann,  op.  cit,  voi.  III. 
P.  IT,  §  454,  n.  5. 

(2)  Altrettanto  può  dirsi  per  apprezzare  quando  sussistano  fondi  di- 
sponibili. —  Confr.  al  228.  —  Vedi  a  questo  proposito  dal  punto  di  vista 
del  diritto  interno,  Vidari,  op.  cit.,  voi.  Vili,  n.  7315.  —  Yivante,  op.  cit., 
voi.  IV,  n.  1840.  —  Cass.  di  Roma  12  luglio  1898  {Annali  1898,  IV,  189).  — 
Thaller,  op.  cit.,  n.  1574.  —  Colin  in  Endemann,  voi.  Ili,  P.  II,  §  454,  n.  454. 

(3)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  344;  legge  francese  del  1874,  Art.  6;  legge 
belga  del  1873,  Art.  5;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  837. 

(4)  In  questo  senso  legge  inglese  del  1882,  Art.  73. 

(5)  Così  dispone  il  Cod.  di  comm.  it.  Art.  345;  il  Cod.  di  comm.  porto- 
ghese Art.  341. 

(6)  Così  avviene  secondo  la  legge  francese  del  1874.  —  Vedi  Lyon-Caen 
et  Renault,  op.  cit,  voi.  IV,  nn.  569-570.  —  Altrettanto  ha  luogo  secondo 
il  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  534;  il  rumeno,  Art.  364;  la  legge  belga 
del  1873,  Art.  1;  il  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  831. 
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Anche  le  disposizioni  le  ({uali  stabiliscono  che  gli  assegni 
possono  essere  pagabili  soltanto  a  vista  (1)  e  in  un  tempo  che 
non  può  estendersi  oltre  un  breve  termine  da  quello  della 
data  di  emissione  (2),  avendo  il  medesimo  scopo,  vanno  ap- 
plicate in  conformità  alla  legge  del  luogo  del  pagamento  (3). 

La  legge  del  luogo  di  emissione  conserva  tuttavia  una 
determinata  efficacia.  Cosi  è  sufficiente  che  essa  stabilisca 
che  non  può  aver  luogo  la  valida  emissione  di  un  assegno 


(1)  In  questo  senso  legge  francese  del  14  giugno  1865,  Art.  1  ;  legge 
belga  del  20  giugno  1873,  Art.  1:  legge  inglese  del  1882,  Art.  73;  Cod. 
di  comm.  spagnuolo  Art.  589;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  833.  — 
Il  nostro  Codice  di  commercio  invece  ammette  (Art.  340)  che  l'assegno 
bancario  possa  essere  pagabile,  oltreché  a  vista,  anche  a  certo  tempo  vista, 
purché  in  un  termine  non  eccedente  i  dieci  giorni  da  quello  della  pre- 
sentazione. —  Altrettanto  è  disposto  dal  Cod.  di  comm.  portoghese 
(Art.  341.  §2).  —  In  Italia  fu  poi  giudicato  essere  valida  l'emissione  di 
assegni  bancari  a  scadenza  fissa,  purché  nel  limite  dei  dieci  giorni  sta- 
biliti dall'Art.  340,  Cod.  comm.  —  C.  Cass.  di  Firenze  8  aprile  1895  {An- 
nali 1895,  I,  228).  —  Nello  stesso  senso  Vidaii,  op.  cit.  voi.  Vili,  n.  7345  — 
Contro,  Yivaiite,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  1857.  —  Supino,  op.  cit..  n.  649.  —  Fran- 
chi, op.  cit.,  P.  I.  n.  151. 

(2)  Le  varie  legislazioni  per  la  maggior  parte,  mentre  esigono  che 
l'assegno  bancario  sia  pagabile  a  vista  o  a  certo  tempo  vista,  stabiliscono 
che  deve  essere  presentato  al  trattario  in  un  brevissimo  termine  che  la 
legge  belga  del  1873  (Art.  4)  fissa  nella  misura  di  giorni  tre  o  di  sei  com- 
preso quello  della  data,  a  seconda  che  l'assegno  sia  pagabile  nel  luogo 
stesso  dove  è  stato  emesso  o  in  un  luogo  diverso.  Altri  codici  adottano 
un  termine  per  l'un  caso  di  cinque  giorni,  per  l'altro  di  otto.  Così  Legge 
francese  del  1865  (Art.  5);  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  (Art.  834); 
Cod.  di  comm.  spagnuolo  (Art.  537).  Altri  ancora  un  termine  di  otto  o  di 
15  giorni  non  compreso  quello  della  data.  Così  Cod.  di  comm.  it.  (Art.  342); 
Cod.  di  comm.  rumeno  Art.  367  ;  Cod.  di  comm.  spagnuolo  Art.  341,  §  3.  — 
La  legge  inglese  del  1882  (Art.  74)  esige  soltanto  che  l'assegno  sia  presen- 
tato pel  pagamento  in  un  tempo  ragionevole.  —  Il  Cod.  di  comm.  spagnuolo 
dopo  aver  disposto  nel  senso  ora  indicato,  prevede  pure  l'ipotesi  di  check 
tratto  dall'estero  sulla  Spagna  ed  estende  in  tal  caso  (Art.  538)  il  termine 
utile  per  la  presentazione  a  dodici  giorni. 

(3)  Questa  norma  di  diritto  internazionale  privato  risulta  esplicita- 
mente, oltreché  dall'Art.  9  della  legge  francese  del  1874  riferito  nel  testo, 
anche  dall'Art.  538  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  citato  nella  nota  pre- 
cedente. 
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bancario  senza  la  preventiva  provvista  presso  il  trattario, 
affinchè  tale  norma  debba  essere  rispettata  comunque  disponga 
la  legge  del  paese  dove  il  titolo  è  pagabile.  Ciò  è  conforme 
al  principio  secondo  cui  le  condizioni  per  l'emissione  di  titoli 
di  credito  vanno  regolate  dalla  legge  del  paese  dove  essa  si 
verifica  (1);  d'altro  canto  la  norma  su  indicata  deve  neces- 
sariamente applicarsi  nei  paesi  dove  è  in  vigore,  date  le  san- 
zioni d'  ordine  penale  che,  come  si  è  notato,  1'  accompagnano. 

Alla  legge  stessa  conviene  riferirsi,  in  conformità  ai  principi 
generali  a  suo  luogo  esposti  (2),  per  determinare  se  1'  emis- 
sione di  un  assegno  bancario  abbia  rispetto  all'  emittente 
carattere  commerciale  o  civile  (3). 

La  legge  del  luogo  di  emissione  per  regola  è  pure  da  appli- 
carsi, quando  non  vi  si  opponga  un'esplicita  disposizione  come 
quella  dell'Art.  9  della  legge  francese  del  19  febbraio  1874 
prima  ricordata  (4),  per  apprezzare  la  regolarità  /brinale 
dell'assegno  bancario  (5). 


(1)  Vedasi  nel  Voi.  I.  nn.  87-90. 

(2)  Vedi  nel  Voi.  I,  n.  11,  e  Voi.  Ili,  n.  206. 

(3)  Secondo  l'Art.  6  del  nostro  Cod.  di  comm.  l'assegno  bancario  non 
ha  per  l'emittente  carattere  di  atto  di  commercio,  se  non  quando  abbia 
una  causa  commerciale.  —  Vedi  Manara,  II  conto  corrente  e  il  check  fra 
commercianti,  se  siano  atti  eli  commercio  (Rivista  it.  per  le  scienze  giur. 
voi.  I,  (1886)  pag.  246-247;.  —  Supino,  op.  cit.,  n.  637.  —  Nello  stesso  senso 
può  interpretarsi  l'Art.  4  della  legge  francese  del  14  giugno  1865.  — 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  553.  — -  Invece  l'Art.  2  della 
legge  belga  del  15  dicembre  1872  dichiara  atti  di  commercio  :  «  Les  let- 
tres  de  change,  mandats,  billets  ou  autres  effets  a  ordre  ou  au  porteur.  » 

(4)  Di  fronte  a  questa  disposizione  la  regola  locus  regìt  actum  pei 
checks  tratti  dall'estero  sulla  Francia  non  può  applicarsi.  —  Vedasi  De- 
spagnet,  op.  cit.,  n.  542.  —  Sui'Yille  et  Arthuys,  op.  cit,  n.  505.  —  Lyon- 
Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  658.  —  L'Amministrazione  del  regi- 
stro in  Francia  il  2  maggio  1892  (Journal  1895,  pag.  811)  adottò  la  massima 
che  i  chèques  tratti  dall'estero  sulla  Francia  che  non  siano  stati  sotto- 
scritti in  conformità  alle  disposizioni  delle  leggi  14  giugno  1865  e  19 
febbraio  1874,  devono  prima  di  qualsiasi  uso  in  Francia  essere  sottoposti 
al  bollo  proporzionale  prescritto  per  le  cambiali,  anziché  al  bollo  fisso 
stabilito  per  gli  assegni  bancari. 

(5)  Confr.  Meili,  op.  cit,  voi.  IL  §  199. 


250  CAPITOLO    PRIMO 

Ciò  ò  da  dirsi  in  ispecie  per  decidere  se  si  possa  in  modo 
valido  emettere  un  titolo  di  tale  specie  senza  1'  osservanza 
di  determinati  requisiti  d'  ordine  fiscale  (1),  se  esso  debba 
contenere  la  denominazione  di  check  od  altra  equivalente  (2), 
se  la  data  debba  essere  indicata  in  tutte  lettere  o  se  possa 
esserlo  in  parte  anche  in  cifre  (31,  se  l'assegno  possa  essere 
nominativo,  all'ordine,  al  portatore  (4). 

Quanto  ai  rapporti  fra  il  possessore  dell'assegno  bancario 
e  chi  gliene  ha  garantito  il  pagamento,  conviene  osservare 
che,  in  virtù  di  una  norma  accolta  in  gran  numero  di  Stati, 
se  egli  non  presenta  al  trattario  il  titolo  nei  termini  pre- 
scritti perde  l'azione  contro  i  giranti  e  la  perde  pure  contro 
il  traente  se  dopo  il  decorso  dei  termini  stessi  la  disponi- 
bilità  della  somma  è  mancata  pel  fatto  del  trattario  (5). 


(1)  Per  fare  uso  dell'assegno  bancario  nel  paese  dove  è  pagabile  occorre 
però  ottemperare  alle  disposizioni  della  legge  fiscale  ivi  in  vigore.  — 
Confr.  al  n.  207. 

(2)  Tale  denominazione  è  esplicitamente  richiesta  dall'Art.  830  del 
Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  ;  non  è  invece  necessaria  secondo  la  legge 
nostra.  —  Vedasi  Vivante,  op.  cit.y  voi.  IV,  n.  1847.  —  Diversamente  però 
Franchi,  op.  cit,  n   151. 

(3)  La  data  deve  essere  indicata  in  tutte  lettere  secondo  la  legge  fran- 
cese del  19  febbraio  1874  Art.  5;  secondo  il  Cod.  di  comm.  spagnuolo 
Art.  585  e  il  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  830  n.  4.  Può  invece 
esseve  indicata  anche  in  cifre  a  norma  dell'Art.  340  del  Cod.  di  comm. 
nostro  (Vedi  Vivante,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  1852),  della  legge  belga  del  20  giu- 
gno 1873,  Art.  2;  del  Cod.  di  comm.  portoghese,  Art.  340.  —  Il  Tribunale 
federale  svizzero  il  6  aprile  1900  (Zeìtschrift  1900  pag.  318.  —  Journal 
1900  pag.  843.  —  Annales  1901,  pag.  83)  giudicò  che  uno  chèque,  il  quale 
porta  come  luogo  di  creazione  Londra,  deve  essere  sottoposto  per  la  sua 
validità  formale  alla  legge  inglese  anche  se  di  fatto  venne  creato  a  Lo- 
sanna. —  Per  una  critica  di  questa  sentenza  vedasi  al  n.  209,  pag.  25-26. 

(4)  Il  check  può  assumere  ciascuna  delle  forme  su  indicate  per  quanto 
è  disposto  dalla  legge  francese  del  1865,  Art.  1;  dalla  legge  belga  del  1873, 
Art.  2;  dal  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  535;  dal  Cod.  fed.  svizzero  delle 
obblig.  Art  832.  —  Il  Codice  di  commercio  italiano  invece  non  conosce 
l'assegno  nominativo  trasmissibile  colle  forme  della  cessione  (Vivante, 
op.cil,  voi.  IV,  n.  1853). 

(5)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  343  ;  Legge  francese  del  1865,  Art.  5  ;  Legge 
belga  del    1873,    Art.  4;  Cod.  di  comm.  spagnuolo  Art.  537;  portoghese 
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Il  compito  di  stabilire  entro  qual  termine  la  presentazione 
del  titolo  vada  effettuata  e  di  determinare  le  conseguenze  di 
una  tardiva  presentazione  dovrebbe  generalmente  spettare,  se- 
condo quanto  fu  affermato  in  varie  decisioni,  alla  legge  del 
luogo  del  pagamento  (1).  In  Italia  tuttavia  la  giurisprudenza 
ha  avuto  occasione  di  pronunciarsi  in  senso  diverso,  ritenendo 
a  questo  proposito  applicabile  la  legge  del  paese  di  emis- 
sione (2). 

Né  T  una  né  1'  altra  di  tali  soluzioni  può,  a  parer  mio, 
integralmente  accogliersi.  Si  è  veduto  infatti  che  dalla  legge 
vigente  nella  località  sulla  quale  il  titolo  è  tratto  non  si 
potrebbe  prescindere,  per  stabilire  fino  a  quanto  tempo  dalla 
sua  data  esso  possa  esser  reso  pagabile.  Ma  d'  altro  canto 
le  condizioni  alle  quali  il  traente  e  i  giranti  si  sono  obbli- 
gati a  garantire  il  pagamento  del  titolo,  non  escluse  quelle 
attinenti  al  termine  per  la  presentazione,  riguardano  la  so- 
stanza dell'obbligazione  da  essi  assunta  e  vanno  quindi  re- 
golate con  la  legge  sotto  il  cui  impero  ciascuno  di  essi  ebbe 
ad  obbligarsi  (3).  Ne  consegue  che  se  la  legge  del  paese  dal 
quale  il  titolo  venne  emesso  stabilisce  che  la  presentazione 
deve  effettuarsi   in  un   termine  più   breve  di   quello   fissato 


Art.  342;  rumeno  Art.  368;  Cod.  fed.  svizzero  delle  obblig.  Art.  885.  Ve- 
dasi anche  legge  inglese  del  1882,  Art.  74. 

(1)  Confr.  Trib.  coinm.  di  Bruxelles  14  giugno  1894  {Journal  1895 
pag.  169);  Trib.  comm.  de  la  Seine  25  agosto  1890  e  10  ottobre  1896 
(Journal  1897,  pag.  122).  Questo  tribunale  nelle  due  decisioni  ora  citate 
dichiarò  applicabile  la  legge  inglese  rispetto  a  due  chèques  pagabili  in 
Inghilterra  e  creati  l'uno  a  Bruxelles,  l'altro  in  Francia.  —  Un'  altra  de- 
cisione nello  stesso  senso  per  uno  chèque  tratto  dalla  Tunisia  sulla  Fran- 
cia, vedasi  nel  Journal  1888,  pag.  511.  —  Confr.  in  questo  senso  anche 
Vidari,  La  Cambiale  Milano  Hoepli,  1885  n.  540. 

(2)  C.  di  Cass.  di  Firenze  8  aprile  1895  {Annali  1895,  I,  228.  —  Vi- 
dari e  Bolaffio,  Annuario  critico  della  giurispr.  comm.  voi.  XII,  (1895) 
pag.  41).  —  C.  App.  Palermo  13  dicembre  1886.  {Circolo  giuridico  1887, 
pag.  167.  —  Journal  1889,  pag.  333).  —  Nello  stesso  senso  Supino,  op.  cit. 
n.  665.  —  Meili,  op.  cit,  voi.  II,  §  199. 

(3)  Confr.  al  n.  226. 
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dalla  logge  del  luogo  del  pagamento,  la  ritardata  presenta- 
zione oltre  il  termine  prescritto  dalla  prima  di  queste  due 
leggi  oppure  oltre  un  termine  anche  più  breve  indicato  dalle 
parti,  darà  luogo  alle  conseguenze  giuridiche  prevedute  dalla 
legge  medesima  (1)  e  in  ispecie  il  possessore  perderà  l'azione 
contro  il  traente  se  la  provvista  dopo  il  decorso  del  termine 
stesso  sia  venuta  a  mancare  pel  fatto  del  trattario.  Sarebbe 
un  errore  però,  per  apprezzare  se  sussista  l'obbligo  di  ga- 
ranzia per  i  giranti,  ricorrere  alla  legge  del  luogo  dal  quale 
l'assegno  bancario  è  stato  tratto,  prescindendo  da  quella  del 
paese  dove  la  girata  è  avvenuta  (2),  qualora  a  norma  della 
legge  locale  la  girata  di  uno  chèque  costituisca  un  atto 
avente  la  medesima  natura  giuridica  che  è  propria  di  una 
girata  cambiaria  (3).  Dato  il  carattere  autonomo  delle  singole 
obbligazioni  cambiarie,  è  logico  e  giuridico  determinare  pure 
a  questo  proposito  la  portata  e  gli  effetti  di  ciascuna  di  esse 
con  la  legge  del  paese  dove  è  stata  assunta,  anche  se  uno 
dei  giranti  venisse  così  a  rimanere  obbligato  a  condizioni  più 
onerose  degli  altri  (4). 


(1)  Neil'  interpretazione  della  legge  nostra  si  ritiene  che  se  il  posses- 
sore dell'assegno  bancario  lo  presenta  al  trattario  pel  pagamento  dopo 
il  decorso  dei  termini  prescritti,  il  trattario  può  e  deve  pagare  egual- 
mente l'importo  dovuto.  —  (Confr.  Supino,  op.  cìt.,  n.  689.  —  Tivante, 
op.  cit,  voi.  IV,  n.  1882).  Orbene  se  la  legge  del  luogo  del  pagamento, 
dispone  in  questo  senso,  la  legge  del  paese  di  emissione  del  titolo  è  da 
applicarsi  anche  se  stabilisca  un  termine  per  la  presentazione  più  lungo 
dell'altra. 

(2)  In  questo  senso  tuttavia  Trib.  comm.  Bruxelles  14  giugno  1894  e 
C.  App.  Palermo  18  dicembre  1886  (sentenze  citate  alla  pagina  precedente 
note  1  e  2. 

(3)  L'Art.  341  del  nostro  Cod.  di  comm.  dichiara  essere  applicabili 
all'assegno  bancario   «  tutte  le  disposizioni  che   riguardano  la  girata...  » 

(4)  La  legge  medesima  è  da  applicarsi  per  decidere  se  in  caso  di  man- 
cato pagamento  dell'assegno  bancario,  il  possessore  per  conservare  il 
diritto  di  rivolgersi  ai  garanti,  debba  far  elevare  il  protesto  presso  il 
trattario.  —  Confr.  C.  App.  di  Amsterdam  22  ottobre  1897  (Jou mal  1902, 
pag.  176).  —  Vedasi  del  resto  al  n.  237. 
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Per  ciò  che  concerne  i  rapporti  fra  colui  che  emette  l'as- 
segno e  il  trattario,  convien  presumere  che  il  primo  dei  due 
abbia  inteso  sottoporsi  alle  disposizioni  di  legge  vigenti  al 
domicilio  commerciale  dell'altro  (1).  Tale  presunzione  è  tanto 
più  ragionevole  in  quanto  il  negozio  giuridico  preesistente 
in  virtù  del  quale  il  traente  possiede  una  somma  disponibile 
presso  il  trattario,  che  il  primo  dei  due  ha  facoltà  di  prele- 
vare in  una  o  più  riprese  mediante  assegni  bancari,  consiste 
per  lo  più  in  un  deposito  in  conto  corrente  ;  ora  sappiamo 
che  un  contratto  di  quest'ultima  specie  è  normalmente  da  re- 
golarsi, per  tutto  ciò  che  dipende  dall'autonomia  delle  parti, 
col  diritto  scritto  o  consuetudinario  vigente  al  domicilio  del 
depositario  (2).  Questo  diritto  quindi  andrà  preso  in  consi- 
derazione per  valutare  la  responsabilità  del  trattario  qualora 
paghi  un  assegno  rubato  o  falsificato  o  lo  paghi  a  persona 
diversa  da  quella  indicata  dal  traente  o  da  un  girante  che 
abbia  apposto  nel  titolo  la  clausola  «  non  negoziabile  »  od 
altra  clausola  o  segno  equivalente  (3). 

Si  noti  finalmente  che  il  possessore  di  un  assegno  bancario 
non  potrebbe  di  fronte  al  trattario  vantare  un  diritto  di 
proprietà  sulla  provvista  per  un  importo  corrispondente  alla 
somma  indicata  nel  titolo,  se  a  norma  della  legge  che  ha 
presieduto  all'  emissione    dell'  assegno    non   avvenisse,  come 


(1)  Confr.  Meili,  op.  cit,  voi.  II,  §  199. 

(2)  Vedasi  nel  Voi.  II,  n.  130. 

(3)  Secondo  la  legge  inglese  del  1882  (Art.  76-82),  per  impedire  che 
un  assegno  bancario  possa  essere  pagato  ad  altra  persona  all'  infuori  di 
quella  designata  (per  lo  più  un  banchiere)  l'emittente  o  anche  un  girante 
può  aggiungere  o  la  clausola  su  accennata,  o  tirare  nella  parte  anteriore 
del  titolo  due  linee  parallele  scrivendo  fra  queste  il  nome  del  beneficiario 
oppure  le  parole  «  and  company.  »  —  In  tal  caso  si  dice  che  l'assegno  è 
crocesignato  e  se  il  trattario  lo  paga  a  persona  diversa  da  quella  indi- 
cata, deve  rifondere  del  proprio  l'importo  pagato.  —  Analogamente  di- 
spone l'Art.  541  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo.  —  Vedasi  a  questo  propo- 
sito Cohn  in  Endemann,  op.  cit,  voi.  III,  P.  II,  §  454,  n.  12.  —  Lyon-Caen 
et  Renault,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  566  bis.  —  Thaller,  op.  cit.,  n.  1588. 
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conseguenza  eli  tale  emissione,  trasferimento  del  credito  verso 
il  trattario  dal  traente  al  prenditore  (1). 


(1)  Confr.  la  soluzione  adottata  al  217.  —  Nell'interpretazione  del  di- 
ritto italiano,  conviene  ritenere  che  il  possessore  di  un  assegno  banca- 
rio non  ha  un  diritto  proprio  di  credito  verso  il  trattario  e  che  colui 
il  quale  ha  emesso  l'assegno  continua  a  rimanere  padrone  della  provvi- 
sta. —  Vedi  Supino,  op.  cit,  nn.  680-681.  —  Virante,  op.  cit.,  voi.  IV, 
n.  1848.  —  Trattasi  tuttavia  di  argomento  controverso;  confr.  gli  autori 
citati  in  Tirante»  l>  e. 
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252.  —  Una  trattazione  completa  del  diritto  marittimo 
considerato  nei  rapporti  internazionali  richiederebbe  uno  svol- 
gimento molto  ampio,  poiché  dovrebbe  comprendere  l'espo- 
sizione e  la  discussione  di  argomenti  svariatissimi,  attinenti 
non  solo  al  diritto  privato,  ma  anche  al  diritto  internazionale 
pubblico  di  pace  e  di  guerra  (1). 

Nella  presente  opera  tuttavia  lo  scopo  di  ciascuna  inda- 
gine non  può  essere  che  quello  di  determinare  i  principi  per 
risolvere  i  conflitti  di  legislazione  derivanti  dalla  diversità 
delle  leggi  e  degli  usi  commerciali  vigenti  nei  vari  Stati;  il 
diritto  marittimo  quindi  deve  qui  studiarsi  esclusivamente 
sotto  l'aspetto  del  diritto  internazionale  privato. 

E  ovvio  che  tale  studio  riuscirebbe  superfluo  se  a  questo 
proposito  esistesse  uniformità  legislativa.  Un  tempo  le  norme 
del  diritto  marittimo,  le  quali  risultavano  dagli  usi  e  dalle 


(1)  Per  le  norme  del  diritto  marittimo  di  guerra  riguardanti  il  di- 
ritto di  preda,  vedasi  il  mio  lavoro:  /  tribunali  delle  prede  belliche  e  il 
loro  avvenire,  Torino  Unione  Tip.  Ed.  1896. 
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consuetudini,  anziché  come  parte  del  diritto  interno  dei  sin- 
goli Stati,  erano  per  lo  più  considerate  di  applicazione  ge- 
nerale nel  maggior  numero  dei  paesi,  per  lo  meno  in  quelli 
bagnati  dagli  stessi  mari  (1).  A  partire  però  da  un'epoca 
relativamente  recente  i  vari  legislatori  incominciarono  a  le- 
giferare anche  in  materia  marittima  (2),  cosicché  pure  a  tale 
riguardo  ogni  legislazione  finì  per  avere  in  modo  più  o  meno 
accentuato  un'impronta  propria.  Le  diversità  legislative  ri- 
spetto ai  rapporti  marittimi,  di  loro  natura  essenzialmente 
internazionali,  dovevano  dar  luogo  ad  inconvenienti  e  a  serie 
difficoltà  d'ordine  giuridico \  per  farne  cessare  la  causa  in 
questi  ultimi  tempi  si  è  tentato  e  si  tenta  con  l'elaborazione 
di  opportuni  progetti  di  convenzioni  internazionali  di  pre- 
parare gli  elementi  per  una  legislazione  marittima  uni- 
forme (3).  Ma  questi  tentativi  non  furono  per  anco  coronati 


(1)  Così  le  regole  giuridiche  contenute,  fra  le  fonti  romane,  nella  fa- 
mosa Lex  Rhoclia  de  jactu  (Dig.  L.  XIV,  tit.  2)  non  costituivano  il  di- 
ritto marittimo  scritto  di  Rodi  in  vigore  al  tempo  dei  giuristi  classici 
latini,  ma  erano  invece  principi  di  diritto  comune.  Confr.  Lewis  in  Ende- 
inami,  Handbuch,  voi.  IV,  §  2.  Vedasi  anche  Desjavdins,  Introdaction  histo- 
rique  à  l'étude  du  droit  commercial  maritime,  Paris  Pedone-Lauriel  1890, 
p.  13.  —  Nel  medio  evo  le  consuetudini  marittime  furono  riunite  in  spe- 
ciali raccolte  che  acquistarono  molta  rinomanza,  diffusione  e  autorità. 
E  a  tutti  nota  Insistenza  dei  Ròles  oujugements  aVOléron  che  venivano  os- 
servati specialmente  sulle  coste  della  Francia  occidentale  ;  del  Consolato 
del  mare  che,  essendo  una  raccolta  degli  usi  marittimi  segnatamente  del 
Mediterraneo,  in  ispecie  su  questo  mare  esercitava  la  propria  autorità, 
mentre  nei  mari  del  Nord  si  seguiva  sopra  tutto  il  diritto  marittimo  di 
Wisby. 

(2)  Nel  secolo  XVII  in  Francia,  degna  di  nota  sopratutto  è  la  celebre 
ordinanza  sulla  marina  dell'  agosto  1681,  emanata  sotto  il  regno  di 
Luigi  XIV,  la  quale  fu  in  buona  parte  trasfusa  nel  Codice  di  commercio 
francese  del  1808. 

(3)  Un  progetto  di  legislazione  marittima  uniforme  venne  preparato 
nel  congresso  internazionale  di  Anversa  del  1885,  progetto  che  fu  poi 
completato  e  migliorato  nel  congresso  di  Bruxelles  del  1888.  (Vedasi 
Franchi,  Il  Congresso  di  Anversa  e  la  unificazione  del  diritto  commerciale 
—  Rivista  It.  per  le  scienze  giur.,  voi.  I,  pag.  257  e  seg.).  Un  progetto 
analogo  fu  elaborato    nel    congresso    di   Genova   del    1892.  (Confr.  negli 

Diesa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  17 
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da  successo  e  lo  saranno  difficilmente,  perchè  i  singoli  Stati 
sono,  non  a  torto,  restii  ad  abrogare  o  modificare  le  dispo- 
sizioni attualmente  in  vigore,  specialmente  dove  corrispondono 
.  alle  consuetudini  e  alle  tradizioni  locali.  Maggiore  efficacia 
pratica  potranno  certamente  conseguire  i  progetti  per  l'ado- 
zione di  norme  di  diritto  internazionale  privato  comuni  ai 
vari  paesi;  su  questo  terreno  infatti  i  Governi  hanno  più 
facilmente  modo  d' intendersi  e  di  accordarsi,  come  ormai 
l'esperienza  ha  dimostrato  (1),  perchè    cosi  non    si   obbliga 


Annales  de  dr.  comni.,  voi.  VII  (1893)  pag.  156  e  nella  Revue  de  dr.  int., 
1892,  pag.  547  e  seg.).  L'associazione  per  la  riforma  e  codificazione  del 
diritto  delle  genti  adottò  a  York  nel  1864  e  ad  Anversa  nel  1877  le  ben 
note  Regole  di  York  e  di  Anversa  sulle  avarie  comuni,  che  furono  poi 
modificate  a  Liverpool  nel  1890  (vedi  Rolin,  nella  Revue  de  dr,  int.,  1877, 
pag.  411  e  seg.).  Nel  1897  si  costituì  in  Belgio  un  Comité  maritime  in- 
ternational,  avente  per  iscopo  1'  unificazione  del  diritto  marittimo,  che 
organizzò  a  questo  fine  varie  conferenze  le  quali  ebbero  luogo  a  Bruxel- 
les (1897),  ad  Anversa  (1898),  a  Londra  (1899),  a  Parigi  (1900),  ad  Ambur- 
go (1902;.  —  Vedasi  Yseux,  Le  comité  maritime  iniernational  {Journal,  1898, 
pag.  273-277)  —  Douglas  Owen,  Diritto  internazianale  marittimo  {Rivista 
di  dir.  internaz.,  1899,  pag.  320-328).  —  Finke,  Ber  Congress  des  Comité 
Maritime  interndtional  in  Hamburg  (Zeitschrift,  1902,  pag.  588  e  seg.).  — 
Fromageot,  Comité  maritime  international  —  Conférence  d'Ambourg,  (Re- 
vue Internationale  de  droit  maritime,  voi.  XVIII,  pag.  238-257).  —  Mirelli, 
La  conferenza  internazionale  di  diritto  marittimo  in  Amburgo  {Rivista  di 
diritto  commerciale,  1903,  I,  pag.  74-77  ;  143-149  e  Rivista  di  diritto  inter- 
naz.,  1902,  pag.  492-520).  —  Anche  l'Istituto  di  diritto  internazionale,  che 
già  nel  1882  a  Torino  aveva  affermato  essere  sommamente  desiderabile 
l'unificazione  del  diritto  marittimo  (vedi  Voi.  I,  Introduzione,  pag.  5,  nota  1) 
nel  1885  a  Bruxelles  adottò  un  progetto  di  legge  uniforme  sulle  assicu- 
razioni marittime  e  nel  1888  a  Losanna  un  progetto  di  legge  uniforme 
sugli  urti  di  navi  {Annuaire  de  VInstitut,  1885-86,  pag.  123-128;  1888-1889, 
pag.  104  e  seg.). 

(1)  Così  il  14  novembre  1896  potè  concludersi  all'  Aia  fra  vari  Stati 
dell'Europa  continentale  (vedi  Voi.  I,  pag.  45  nota  3)  una  convenzione 
concernente  alcune  materie  di  diritto  internazionale  privato  attinenti  alla 
procedura  civile.  (Questa  convenzione  è  destinata  ad  essere  sostituita  dal 
nuovo  testo  adottato  nella  4a  Conferenza  di  diritto  internazionale  privato 
dell'  Aia,  il  7  giugno  1904).  Il  12  giugno  1902  i  plenipotenziari  d' Italia, 
Germania,  Austria-Ungheria,  Belgio,  Spagna,  Francia,  Lussemburgo,  Paesi- 
Bassi,  Portogallo,  Rumenia,  Svezia.  Svizzera,  sottoscrissero  pure  all'Aia  tre 
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alcuno  Stato  a  rinunciare  alle  disposizioni  di  diritto  interno 
aventi  nell'attualità  forza  di  legge.  Infatti  tanto  i  congressi 
di  Anversa  del  1885  e  di  Bruxelles  del  1888,  quanto  l'Istituto 
di  diritto  internazionale  nelle  sessioni  di  Bruxelles  del  1885 
e  di  Losanna  del  1888,  non  si  limitarono  (relativamente  al 
diritto  marittimo)  a  preparare  progetti  di  unificazioni  legisla- 
tive, ma  formularono  altresì  varie  norme  per  la  risoluzione 
dei  conflitti  di  leggi  (1). 

Con  lo  studio  del  diritto  marittimo  dal  punto  di  vista  del 
diritto  internazionale  privato  ci  si  mette  in  condizione,  non 
soltanto  di  compiere  un  retto  apprezzamento  sulla  bontà  delle 
norme  elaborate  a  quest'ultimo  scopo,  ma  anche  di  formulare 
le  opportune  proposte  per  emendare  e  completare  le  norme 
stesse  in  quanto  risultino  imperfette  o  deficienti.  Si  possono 
poi  in  tal  guisa  stabilire  i  principi  generali  che,  in  mancanza 
di  accordi  internazionali,  i  magistrati  dei  vari  Stati  devono 
seguire  per  quanto  concerne  l'applicabilità,  in  ordine  allo 
spazio,  delle  diverse  leggi  marittime. 

Prima  d'iniziare  le  nostre  indagini,  vediamo  se  a  tale 
proposito  possa  adottarsi  qualche  norma  fondamentale  che  co- 
stituisca il  criterio  direttivo  per  la  risoluzione  della  maggior 
parte  delle  questioni  attinenti  al  nostro  tema.  In  alcuni  Stati 
qualche  giurista   e  la   giurisprudenza  mostrano  la  tendenza 


convenzioni  di  diritto  internazionale  privato  riguardanti  il  matrimonio,  il 
divorzio  e  la  separazione  personale,  la  tutela  dei  minori.  (Vedi  Asser, 
nella  Revue  de  dr.  int.,  1902,  pag\  466).  —  Vennero  pure  elaborati  gli 
schemi  di  varie  altre  convenzioni  di  diritto  internazionale  privato  nella 
Conferenza  dell'Aia  nel  1904.  Vanno  poi  ricordati  i  trattati  di  Monte  video 
del  1889  di  diritto  civile  internazionale  e  di  diritto  commerciale  inter- 
nazionale, il  quale  ultimo  contiene  varie  norme  sulla  legge  applicabile  in 
materia  di  diritto  marittimo. 

(1)  Per  le  norme  sui  conflitti  di  leggi  in  materia  marittima  votate 
nei  congressi  di  Anversa  e  di  Bruxelles  vedi  :  Journal,  1885,  pag.  6bl  e 
1888,  pag.  887;  e  per  quelle  votate  dall'Istituto  di  diritto  internazionale. 
Annuaire  de  VInstitut,  voi.  Vili,  pag.  123  e  seg.  e  E.  Rolin,  Compte  rendu 
de  la  session  de  Vlnstìtut  de  droit  international  à  Lausanne  {Revue  de  dr. 
int  1888,  pag.  578  e  seg.). 
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ad  applicare  generalmente  in  materia  marittima  la  lex  fori  (1). 
È  questa  una  tendenza  che  non  è  in  alcun  modo  giustifica- 
bile. Invero,  non  si  può  attualmente  partire  dal  presupposto 
che  le  norme  del  diritto  marittimo  costituiscano  una  specie 
di  diritto  comune  ovunque  applicabile  e  che  le  disposizioni 
della  lex  fori  rappresentino  semplicemente  una  codificazione 
di  quel  diritto;  né  si  può  per  conseguenza  prescindere  dal 
fatto  che  ogni  legislatore,  valendosi  della  propria  autonomia 
legislativa,  ha  adottate  regole  giuridiche  che  talvolta  differi- 
scono notevolmente  da  quelle  seguite  da  altri  legislatori. 
Presupporre  d'altro  canto  che  le  parti  abbiano  inteso  riferirsi 
alla  lex  fori,  sarebbe  accogliere  una  presunzione  del  tutto 
priva  di  fondamento,  tanto  più  che  la  giurisdizione  chiamata 
in  materia  marittima  a  risolvere  determinate  controversie 
dipende  talvolta  da  avvenimenti  assolutamente  impreveduti 
ed  imprevedibili. 

Non  è  poi  ammissibile  che  le  navi  vengano  trattate  alla 
stregua  di  oggetti  mobili  qualsiasi  e  si  applichino  loro  in 
modo  del  tutto  generale  le  ordinarie  norme  giuridiche  in 
materia  di  diritti  reali,  cosi  da  assoggettarle  alla  lex  rei 
sitae  di  ciascuno  dei  paesi  dove  vengono  a  trovarsi,  come  è 
stato  sostenuto  da  qualche  scrittore,  se  non  de  iure  costi- 
tuendo,  de  iure  co?istituto  nell'  interpretazione  del  Codice 
Napoleone  (2). 


(1)  Confr,  Wagner,  Handbuch  des  Seerechts,  Leipzig  1884,  voi.  I  pag.  128, 
e  seg.  —  Per  la  giurisprudenza  vedasi  Kiemeyer,  Positives  ìnternationa-. 
les  Privatrecht.  Das  in  Deutschland  geltende  Internationale  Privatrecht, 
Leipzig,  1894,  pag.  66.  —  Meili,  Das  internatianale  Civil-und  Handels- 
recht,  Zttrich  1902,  voi.  II,  §  200,  pag.  365.  —  Holtzendorff,  Handbuch 
des  Voltkerrechts,  Hamburg  1885-1890,  voi.  II,  pag.  452,  nota  2  e  varie 
decisioni  del  Tribunale  Supremo  dell'Impero  germanico  che  saranno  citate 
nel  corso  della  presente  trattazione. 

(2)  Vedasi  ad  es.  Laurent,  Droit  Civil  International,  voi.  VII,  nn.  3S5-389. 
—  Confr.  anche  Weiss,  Traile  théorique  et  pratìque  de  dr.  hit.  prive, 
voi.  IV,  pag.  314  e  seg.  —  Rolin,  Principes  de  dr.  International  prive, 
voi.  II,  n.  691,  pag.  218. 
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Le  navi  infatti,  per  quanto  siano  cose  essenzialmente  mo- 
bili (1),  sono  cose  mobili  di  natura  speciale  (2),  perchè  devono 
possedere  e  di  fatto  possiedono,  a  norma  delle  leggi  marittime 
di  tutti  gli  Stati  civili,  una  nazionalità,  la  quale  risulta  da 
uno  speciale  documento  (l'atto  di  nazionalità)  di  cui  devono 
essere  provvedute  e  ostensibilmente  dalla  bandiera  che  inal- 
berano. Esse  hanno  una  individualità  propria  ben  determinata, 
hanno  una  specie  di  stato  civile  ed  anche  un  domicilio  legale 
nel  porto  dove  trovansi  immatricolate  (pori  d'attaché,  hei- 
mathshafen,  home  port).  Tutto  ciò  ha  indotto  la  grande 
maggioranza  degli  autori  e  la  giurisprudenza  di  vari  Stati  ad 
applicare  per  regola  alle  navi  pei  rapporti  giuridici  d'ordine 
privato  ad  esse  attinenti,  anziché  la  legge  della  temporanea 
situazione,  quella  della  bandiera,  vale  a  dire  la  loro  legge 
nazionale,  la  cui  applicabilità  viene  pure  giustificata  con  la 


(1)  Alcuni  Codici  classificano  in  modo  espresso  le  navi  fra  i  beni  mo- 
bili. Così  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  480  ;  francese  Art.  190  ;  spagnuolo  Art.  585  ; 
portoghese  Art.  485;  legge  belga  del  21  agosto  1879  (Art.  1). 

(2)  L'Art.  1  della  legge  belga  del  1879  citata  nella  nota  precedente, 
dopo  aver  dichiarato  :  «  Les  navires  et  autres  bàtiments  de  mer  sont 
meubles  »  aggiunge:  «  néanmoins  ils  peuvent  ètre  hypotéqués  ». 

Anche  nei  secoli  scorsi  le  navi  erano  sotto  vari  aspetti  assimilate 
agli  immobili.  Così  avveniva  nei  Paesi  Bassi  fin  dal  secolo  XVI  e  in 
Francia  il  Parlamento  di  Bordeaux  il  26  giugno  1612  aveva  deciso  che 
sono  suscettibili  d'ipoteca.  Ciò  era  segnalato  nel  preambolo  dell'  Editto 
dell'ottobre  1666  di  Luigi  XIV  come  un  abuso  e  veniva  esplicitamente 
proibito,  proibizione  confermata  nella  Ordinanza  sulla  marina  del  1681. 
—  Confr.  Desjardins,  Tratte  de  droit  commercial  maritime,  voi.  I,  Pa- 
ris 1878,  n.  56.  —  Millet,  De  Vhypothèque  maritime  et  de  ses  applications 
pratiques  (Journal,  1875,  pag.  94-96).  —  Ascoli,  Il  Cod.  di  comm.  it.  com- 
mentato, voi.  VI,  Verona,  Tedeschi,  1888,  n.  3. 

Data  la  natura  speciale  delle  navi,  è  ritenuto  non  essere  loro  applicabile 
la  regola  che  il  possesso  vale  il  titolo.  —  Confr.  Desjardins,  op.  cil.,  voi.  I, 
n.  57.  —  Fiore,  Dir.  int.  priv.,  2a  Ed.,  Appendice,  pag.  582.  —  Vidari, 
Corso  di  dir.  comm.,  4a  Ed.,  voi.  V,  n.  4779.  —  Ascoli,  op.  cit.,  n.  71, 
pag.  56.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  Traile  de  droit  commercial,  3a  Ed.,  voi.  V, 
n.  84,  pag.  60  e  n.  129,  pag.  89.  —  Milhand,  Des  conflìts  de  lois  en  ma- 
tière  de  prìviléges  et  hypothèques.  Thèse,  Paris,  1884,  n.  105.  —  C.  di  Cass. 
francese,  29  gennaio  1870.  (Dalloz  Per.,  1870,  I.  127). 
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finzione  giuridica  generalmente  ammessa,  che  induce  a  con- 
siderare le  navi  come  parte  del  territorio  dello  Stato  al  quale 
appartengono  (1). 

Bisogna  riconoscere  tuttavia  che  il  ricorrere  in  modo  del 
tutto  generale  alla  legge  della  bandiera,  potrebbe  talvolta 
condurre  a  risultati  non  soddisfacenti  o  addirittura  antigiu- 
ridici. Conviene  osservare  anzitutto  che  pei  contratti  riferentisi 
ad  una  nave  non  vi  sarebbe  normalmente  motivo  per  fare 
completa  astrazione  dalle  norme  usuali  riguardanti  le  obbli- 
gazioni convenzionali.  Anche  quando  la  nave  venga  conside- 
rata come  oggetto  di  diritti  reali,  può  esser  dubbio  se  dalla 
legge  della  effettiva  situazione  si  debba  sempre  assolutamente 
prescindere.  Si  noti  ancora  che  per  quanto  si  riferisce  ai 
procedimenti,  la  lex  fori  deve  per  regola  conservare  la  prò- 


(1)  Fiore,  Dir.  int.  priv.,  3a  Ed.,  voi.  II,  nn.  841-843;  dello  stesso  autore 
Diritto  internazionale  pubblico,  3a  Ed.,  voi.  II,  nn.  988  e  seg.  e  La  nave 
commerciale  nei  suoi  rapporti  col  diritto  internazionale  privato  (La  Legge, 
1882,  II,  pag.  317-324).  —  Labbé  nota  in  Sirey,  1872,  II,  57.  —  Lyon  Caen, 
Études  de  droit  international  prive  maritime  {Journal,  1877,  pag.  486-489  ; 
1882,  pag.  244  e  seg.).  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  V,  n.  129.  — 
Ascoli,  op.  cit.,  n.  9.  —  Despagnet,  Précis  de  dr.  int.  prive,  3ème  Ed.  Pa- 
ris, 1898,  nn.  397,  407,  419.  —  Surville  et  Arthuys,  Cours  élém.  de  dr. 
int.  prive,  2a  Ed.,  Paris,  Rousseau,  1895,  nn.  550  e  seg.  —  Pillet,  Essai 
d'un  système  general  de  solution  de  conflits  de  lois  {Journal,  1895,  pa- 
gine 256-257).  —  Grasso,  Principi  di  diritto  internazionale,  3a  Ed.,  Fi- 
renze, Barbèra,  1896,  pag.  288;  dello  stesso  autore  Vurto  di  navi  (Ar- 
chivio Griur.f  voi.  XXXIX,  pag.  211-212).  —  Suzzati,  L'urto  di  navi  in  mare. 
Verona,  Drucker,  1889,  pag.  8-9.  —  Milhand,  op.  cit.,  n.  103,  pag.  292-296. 
—  Glard,  Dela  conditiond.es  meubles  en  dr.  int. prive.  Paris,  Rousseau,  1894, 
pag.  142-143.  —  In  questo  senso  confr.  anche  le  norme  adottate  dai  Con- 
gressi di  Anversa  e  Bruxelles  e  dall'  Istituto  di  diritto  internazionale, 
citate  alle  pag.  257-258,  nota  3.  —  Al  criterio  dell'applicabilità  della 
legge  della  bandiera  si  attenne  nel  1894  anche  la  commissione  per  la 
revisione  del  Codice  di  commercio  nostro.  Vedasi  De  Rossi,  Del  modo  di 
regolare  i  conflitti  delle  leggi  marittime  tra  i  vari  Stati  (Rivista  di  dir. 
internaz.,  1899,  pag.  94  e  seg.).  —  Per  la  giurisprudenza  francese  vedasi 
ad  es.  C.  di  Cass.  francese,  25  novembre  1879  {Sirey,  1880,  I,  287);  per  la 
giurisprudenza  inglese  confr.:  Alexander,  De  V application  de  la  loi  du 
pavillon  par  la  jurisprudence  anglaise  {Journal,  1883,  pag.  141-143). 
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pria  competenza.  Per  questo  vari  scrittori,  anziché  pronun- 
ciarsi in  via  assoluta  per  l'applicabilità  della  legge  nazionale 
della  nave,  ritengono  che  conviene  talvolta  riferirsi  alla 
lex  rei  sitae,  tal' altra  alla  lex  loci  contractus  (1)  e  nel 
Congresso  di  Anversa  del  1885  si  affermò  che:  «  En  cas  de 
conflits  de  lois  maritimes  il  ne  faut  pas  appliquer  une  règie 
unique  mais  distinguer  suivant  les  cas  ».  Vi  fu  poi  chi  acu- 
tamente osservò  che  il  criterio  dell'applicabilità  della  legge 
della  bandiera^  al  pari  del  principio  di  nazionalità,  va  bensì 
considerato  quale  uno  degli  elementi  più  importanti  per  la 
risoluzione  dei  problemi  a  cui  dà  luogo  la  scienza  nostra, 
ma  non  è  da  riguardarsi  né  come  base  di  tale  scienza,  né 
come  il  suo  principio  fondamentale  (2). 

Tutto  ciò  vale  a  mettere  in  evidenza  che  anche  per  le 
questioni  di  diritto  internazionale  privato  riguardanti  il  diritto 
marittimo,  non  basta  adottare  una  norma  avente  una  portata 
generale,  ma  occorre  procedere  ad  uno  studio  analitico  per 
ciascuno  dei  più  importanti  argomenti  che  concernono  tale 
materia. 

253.  —  E  cosa  del  tutto  evidente  come  sia  assolutamente 
necessario  che  le   navi  di  commercio   possedano  una    nazio- 


(1)  Confr.  Desjardins,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  104.  —  Dufour,  Droit  maritime, 
Paris,  Durand,  1859,  voi.  I,  mi.  63-68.  —  Altri  scrittori  efficacemente  dimo- 
strano che  in  materia  di  diritto  marittimo  l'applicabilità  della  legge  della 
bandiera  non  può  ammettersi  come  norma  del  tutto  generale.  Vedi  Von 
Bar,  Theorie  und  Praxis  des  internationalen  Privatrechts,  Hannover,  1889, 
voi.  II,  §  319.  —  Meili,  op.cit,  voi.  II,  §  201,  pag.  367.  —  Anche  l'Asser 
nella  sua  relazione  presentata  all'Istituto  di  diritto  internazionale  nel  1882 
osservò  che:  «l'adozione  della  legge  della  bandiera,  relativamente  alle 
navi,  se  è  in  teoria  raccomandabile,  in  pratica  non  vale  a  togliere  di 
mezzo  ogni  conflitto.  Infatti  le  condizioni  per  la  nazionalità  delle  navi 
sono  diverse  nei  diversi  Stati,  il  principio  della  legge  della  bandiera  dà 
luogo  all'applicazione  di  leggi  di  paesi  lontani  poco  conosciute,  finalmente 
la  natura  mista  dei  privilegi  sulle  navi  rende  spesso  impossibile  di  ap- 
plicare le  leggi  dello  Stato  al  quale  la  nave  appartiene  »  (Annuaire  de  l'In- 
stitut,  voi.  VI,  pag.  84). 

(2)  Jitta,  La  méthode  du  droit  international  prive,  La  Haye,  1890, 
pag.  428-429. 
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nalità.  Se  non  fosse  cosi  la  polizia  dei  mari  riuscirebbe  oltre- 
tnodo  difficile,  ogni  nave  non  potrebbe  dovunque  contare  sulla 
protezione  da  parte  di  uno  Stato,  non  si  saprebbe  con  qual 
legge  apprezzare  e  regolare  i  fatti  e  gli  atti  giuridici  che 
si  verificano  a  bordo  di  essa  mentre  si  trova  in  alto  mare, 
non  si  saprebbe  con  quali  criteri  applicare  le  speciali  misure 
favorevoli  che  le  legislazioni  per  la  maggior  parte  adottano 
per  promuovere  lo  sviluppo  dell'industria  marittima  nazionale; 
finalmente  nei  rapporti  di  diritto  internazionale  privato  bi- 
sognerebbe rinunciare  alla  norma  dell'applicabilità  della  legge 
della  bandiera,  che  se,  come  si  è  già  notato,  non  può  avere 
una  portata  assolutamente  generale,  è  tuttavia  destinata  ad 
avere  una  larga  influenza  nel  diritto  marittimo  internazionale. 
I  legislatori  nel  fissare  le  condizioni  per  considerare  una 
nave  eli  commercio  come  nazionale,  hanno  dato  prova  di  una 
grande  varietà  di  vedute.  Fra  i  requisiti  a  questo  fine  ri- 
chiesti da  alcune  leggi,  si  esige  che  la  nave  sia  stata  co- 
struita sul  territorio  dello  Stato  (1);  da  altre  si  pretende  che 
il  capitano  ed  una  parte  dell'equipaggio  siano  cittadini,  an- 
ziché stranieri  (2)  e  in  qualche  paese  è  richiesto  il  concorso 


(1)  Così  è  stabilito  dall'Ordinanza  reale  ellenica  del  15  novembre  1836. 
Altrettanto  ha  luogo  agli  Stati  Uniti  d'America,  secondo  un  Atto  del  1792; 
a  norma  di  un  Atto  posteriore  del  1852  il  Segretario  pel  tesoro  può  tut- 
tavia permettere  che  una  nave  costruita  all'  estero  sia  registrata  come 
nave  americana  se,  dopo  aver  fatto  naufragio  sulle  coste  degli  Stati  Uniti, 
è  stata  acquistata  e  riparata  da  un  cittadino  americano  spendendovi 
nelle  riparazioni  una  somma  non  minore  di  tre  quarti  del  valore  totale. 
(Confr.  De  Hart,  Notes  sur  la  proprieté  des  navires  de  commerce  en  An- 
gleterre  et  aux  Etats  Unis,  (Journal,  1903,  pag.  301).  Anche  in  Porto- 
gallo il  decreto  8  luglio  18G3,  al  quale  l'Art.  486  del  Cod.  di  cornili- 
del  1888  si  riferisce,  comtempla  per  la  proprietà  delle  navi  il  requisito 
della  costruzione  sul  territorio  dello  Stato,  però  ammette  che  le  navi 
costruite  all'estero  siano  assimilate  alle  navi  costruite  nel  Regno  quando 
vengano  acquistate  da  cittadini  portoghesi  e  siano  debitamente  registrate 
dopo  che  sia  stata  corrisposta  la  prescritta  tassa  di  tonnellaggio. 

(2)  Il  capitano,  gli  ufficiali  e  tre  quarti  dell'equipaggio  devono  essere 
cittadini  a  norma  del  Decreto  francese    del   21   settembre  1793   (Art.  2) 
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di  entrambe  queste  condizioni  (1).  Il  requisito  però  che  più 
di  ogni  altro  è  generalmente  contemplato,  è  quello  che  concerne 
la  cittadinanza  dei  proprietari.  In  alcuni  Stati  è  stabilito  che 
le  navi  nazionali  devono  appartenere  totalmente  a  cittadini  ; 
cosi  è  disposto  in  Germania  (2),  in  Inghilterra  (3),  in  Nor- 
vegia (4),  in  Portogallo  (5),  agli  Stati  Uniti  di  America  (6); 
altrettanto  in  Russia,  in  Turchia,  al  Brasile,  nel  Perù,  nel 
Messico  (7).  In  altri  Stati  è  sufficiente  che  la  nave  nazionale 
appartenga  a  cittadini  per  una  quota  non  minore  di  due  terzi 
del  suo  valore  (8;  ;  in  altri  ancora  per  una  quota  non  minore 
della  metà  (9).  Nel  caso  poi  che  una  società  abbia  diritti  di 


tuttora  in  vigore;  secondo  l'ordinanza  ellenica  del  L5  novembre  1886; 
secondo  il  Codice  marittimo  svedese  del  12  giugno  1891  (Annuaire  de  ìégis. 
étr..  1892,  pag.  796  e  seg.).  Anche  dalla  legislazione  austro-ungarica  si 
esige  che  il  capitano  e  il  secondo  possedano  la  cittadinanza  dello  Stato. 
(Legge  austriaca  7  maggio  1879;  legge  ungherese  9  aprile  1879  —  An- 
nuaire, 1680,  pag.  301):  altrettanto  è  prescritto  dalla  legge  nord-ameri- 
cana (De  Hart,  l.  e). 

(1)  Cosi  avviene  in  Grecia  e  agli  Stati  Uniti. 

(2)  Legge  germanica  del  22  giugno  1899  §  2.  Vedasi  un  riassunto  di 
questa  legge  negli  Annales  de  dr.  corniti.,  1900,  I,  297. 

(3)  Merchant  Shipping  Ad..  1894  (Art.  1),  legge  che  ha  codificato  le 
varie  disposizioni  anteriormente  emanate  sulla  marina  mercantile.  Ve- 
dasi anche  Legge  inglese  del  12  maggio  1870.  (An  Act  to  amend  the  lato 
relating  to  legai  condìtion  of  alìens  and  british  subjects.  33  Vict.  Ch.  14) 
(Annuaire,  187kJ,  pag.  6). 

(4)  Legge  norvegese  del  20  luglio  1893. 

(5)  Decreto  8  luglio  1863. 

(6)  Atto  del  1792  modificato  dagli  Atti  del  1884  (e.  121)  e  del  1896  (e.  225). 

(7)  Confr.  Calvo.  Le  droìt  International  théorique  et  pratique,  4a  Ed., 
voi.  I,  pag.  523-531. 

(8)  Così  è  stabilito  dall'Art.  40  del  nostro  Codice  per  la  marina  mer- 
cantile del  1877;  dalla  legge  austriaca  del  7  maggio  1879  e  dall'  unghe- 
rese del  9  aprile  1879:  dal  Codice  marittimo  svedese  del  12  giugno  1891; 
dal  Codice  marittimo  danese  del  1  aprile  1892. 

(9)  In  questo  senso  è  disposto  dalla  legge  francese  9  giugno  1845, 
Art.  11:  dall'Ordinanza  reale  ellenica  del  15  novembre  1836;  dalla  legge 
belga  del  20  gennaio  1873  ;  dalla  legge  olandese  del  28  maggio  1869.  — 
[Vedi  Asser,  Chronique  de  législation  comparée  (Revue  de  dr.  int.,  1870, 
pag.  140).  —  Van  Eik,  Apercu  de  la  législation  néerlandaise  sur  la  natio- 
nalité  des  navires  (Revue  de  dr.  int,  1870,  pag.  578  e  seg.)]. 
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proprietà  su  una  nave,  per  decidere  se  concorrano  i  requisiti 
prescritti  per  quanto  si  attiene  alla  nazionalità  dei  proprie- 
tari, si  tien  conto  per  lo  più,  segnatamente  se  trattasi  di 
società  per  azioni,  della  nazionalità  della  società  piuttostochè 
della  cittadinanza  dei  singoli  soci  od  azionisti.  Ciò  risulta  in 
alcuni  paesi  da  un'esplicita  disposizione  (l);  in  altri  eraerge 
da  una  retta  interpretazione  della  legge  (2);  vi  sono  tuttavia 
legislazioni  che  a  questo  proposito  tengono  conto  anche  della 
cittadinanza  dei  singoli  soci  di  società  per  azioni  (3).  E  poi 


(1)  Confr.  le  precise  e  chiarissime  disposizioni  dell'Art.  40  del  Codice 
nostro  per  la  marina  mercantile.  —  Vedasi  anche  la  legge  belga  del 
20  gennaio  1873;  la  legge  olandese  del  28  maggio  1869. 

(2)  Nel  senso  su  indicato  viene  interpretato  in  Inghilterra  il  Merchant 
Shipping  Act,  1894,  il  cui  Art.  1°  dichiara  che  possono  essere  proprietari 
di  navi  britanniche,  le  società  costituite  sotto  l'impero  delle  leggi  di  uno 
dei  domini  di  S.  M.  sottoposte  alle  leggi  stesse  ed  aventi  il  loro  princi- 
pale centro  d'  affari  in  detti  domini.  —  De  Hart,  op.  cit,  Journal,  1903, 
pag.  298-300  —  Journal,  1902,  pag.  639-641  Faits  et  informations.  —  Anche 
in  Francia  nel  silenzio  della  legge  si  ritiene  da  vari  scrittori  autorevoli 
che  una  società  avente  i  requisiti  per  esser  reputata  francese  può  esser 
proprietaria  di  una  nave  dello  Stato,  anche  se  i  suoi  soci  o  gerenti  in 
numero  più  o  meno  grande  siano  stranieri.  —  Vedi  Desjardins,  op.  cit.t 
voi.  I,  pag.  107.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  57.  —  Teissier, 
De  la  condition  des  navires  dans  les  rapports  internationaux,  Paris,  1886, 
pag.  120.  —  Pie,  nel  Journal,  pag.  580-582.  —  Il  Consiglio  di  Stato  fran- 
cese tuttavia  il  15  aprile  1887  diede  un  parere  nel  senso  che  spetta  all'au- 
torità amministrativa  apprezzare  caso  per  caso  se  sussistano  le  condizioni 
volute  dalla  legge  affinchè  una  società  anonima  possa  essere  proprietaria 
di  navi  francesi.  (Vedi  nel  Journal,  1895,  pag.  558-561). 

(3)  Il  Codice  marittimo  svedese  del  12  giugno  1891  per  autorizzare  una 
nave  appartenente  ad  una  società  ad  inalberare  bandiera  svedese,  esige 
che  tutti  i  soci  od  azionisti  siano  cittadini. 

L'Istituto  di  diritto  internazionale  nella  sessione  di  Venezia  (1S96)  ela- 
borò un  progetto  di  legislazione  uniforme  sull'acquisto  e  sulla  perdita 
della  nazionalità  per  le  navi  mercantili,  tra  le  cui  disposizioni  stanno  le 
seguenti:  «  Art.  1.  Le  navire  doit  ètre  inscrit  sur  le  registre  tenu  à  cet 
effet  par  les  fonctionnaires  compétents,  conformément  aux  lois  de  l'État.  — 
Art.  2.  Pour  ètre  inscrit  sur  ce  registre,  le  navire  doit  ètre,  pour  plus 
de  moitié,  la  proprieté:  1°  de  nationaux,  ou  2°  d'  une  société  en  nom  col- 
lectif  ou  en  commandite  simple,  dont  plus  de  la  moitié  des  associés  per- 
sonnellement  responsables  sont  nationaux,  ou  3°  d'une  societé  per  action 
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degno  di  nota  il  fatto  che  in  alcuni  paesi  circa  il  diritto  di 
possedere  per  intero  una  nave  nazionale,  ai  cittadini  vengono 
parificati  coloro  che  sono  da  un  certo  tempo  domiciliati  o 
residenti  nello  Stato;  così  dispone  in  ispecie  l'Art.  40  del 
nostro  Codice  per  la  marina  mercantile  (1). 

E  chiaro  che  è  la  legge  dello  Stato  di  cui  una  nave  pretende 
di  portare  la  bandiera  quella  che  va  consultata  per  deter- 
minare se  sussistano  le  condizioni  affinchè  la  nave  possa 
possedere  la  nazionalità  dello  Stato  medesimo  (2). 

Nell'ipotesi  che  concorrano  i  requisiti  a  che  una  nave 
possa  essere  contemporaneamente  considerata  come  nazionale 
di  due  o  più  Stati,  per  decidere  quale  sia  veramente  la  sua 
nazionalità,  converrebbe  secondo  il  Von  Bar  tener  conto 
della  intenzione  del  proprietario  (3).  Io  non  credo  però  che 
tale  soluzione  sia  da  accogliersi,  perchè  se  la  volontà  del 
proprietario  può  influire  affinchè  una  nave  acquisti  una  de- 
terminata nazionalità  o  la  muti,  per  apprezzare  se  siansi  di 
fatto  osservate  le  condizioni  necessarie  affinchè  la  nave  sia 
da  reputarsi  come  nazionale  di  un  dato  Stato  piuttostochè 
di  un  altro,  occorre  fare  applicazione  di  norme  aventi  carat- 
tere di  diritto  e  di  ordine  pubblico.  Conviene  qui  procedere 
con  quegli  stessi  criteri  che  sono  da  seguirsi  per  risolvere  i 


(anonyme  ou  eri  commandite)  nationale,  clont  deux  tiers  au  moins  des 
membres  de  la  direction  soni  nationaux  ;  la  mème  règie  s'applique  aux 
associations  et  autres  personnes  juridiques  possedant  des  navires.  —  Art.  3. 
L'entreprise  (qu'  il  s'agisse  d'armateurs  individuels,  de  sociétés  ou  de  cor- 
poration) doit  avoir  son  siége  dans  l'Etat  dont  le  navire  doit  porter  le 
pavillon  et  où  doit  ètre  enregistré. . .  »  (Annuaire  de  V  Institut,  Voi.  XV, 
pag.  201  e  seg.).  —  Vedi  a  questo  proposito  Dapnis,  V Institut  de  droit 
international  —  Session  de  Venise  (Revue  Generale  de  dr.  int  pub.  1896 
p.  660-664). 

(1)  In  senso  analogo  dispone  la  legge  olandese  del  28  maggio  1869; 
la  legge  belga  del  20  gennaio  1873. 

(2)  Confr.  Fiore,  Dir.  int.  pub.  3a  Ed.  Voi.  II,  n.  987  —  Von  Bar,  op.  ciL 
Voi.  II,  n.  320  —  Bollii),  Die  raumliche  Herrschaft  der  Bechtsnormen. 
§  28  pag.  160  —  Meili,  op.  cit.  Voi.  II,  §  201. 

(3)  Von  Bar,  1.  e. 
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conflitti  di  legislazione  attinenti  alla   cittadinanza  degli   in- 
dividui. 

Quando  sia  in  dubbio  se  un  individuo  sia  cittadino  dello 
Stato  in  nome  del  quale  il  magistrato  adito  esercita  le  pro- 
prie funzioni,  piuttostochè  di  uno  Stato  straniero,  l'autorità 
giudicante  non  può  pronunciarsi  se  non  in  conformità  alla 
lex  fori,  precisamente  perchè  le  disposizioni  sull'acquisto  e 
sulla  perdita  della  cittadinanza  fanno  in  ogni  paese  parte  del 
diritto  pubblico  interno  (1).  Per  motivi  analoghi  nell'identico 
modo  andrebbe  risolta  la  questione,  se  una  nave  possieda  la 
nazionalità  dello  Stato  al  quale  appartiene  l'autorità  giudi- 
cante, anziché  una  nazionalità  straniera  (2).  Nel  caso  poi  che 
il  dubbio  sulla  nazionalità  di  una  nave  sorgesse  rispetto  a 
due  Stati  entrambi  estranei  a  quello  del  magistrato  chiamato 
a  pronunciarsi,  per  decidere  qual  legge  dovesse  ottenere  pre- 
valenza converrebbe  por  mente  sopra  tutto  agli  elementi  di 
fatto  coi  quali  la  questione  fosse  venuta  a  presentarsi.  Così 
il  fatto  che  la  nave  avesse  il  proprio  domicilio  nell'uno  Stato 
anziché  nell'altro,  sarebbe  circostanza  tale  da  far  prevalere 
la  legge  del  luogo  del  domicilio  (3);  ciò  tanto  più  sarebbe  da 
ammettersi  se  a  norma  della  lex  fori  il  domicilio,  o  più 
precisamente  l'immatricolazione  in  un  dato  porto,  costituisse 
una  delle  condizioni  necessarie  per  la  nazionalità  delle  navi 
dello  Stato. 

254.  —  Secondo  vari  Codici  di  commercio  le  disposizioni 
che  riguardano  le   navi  e  i  contratti  ad  esse   inerenti   non 


(1)  Vedasi  il  mio  studio  :  «  Se  e  in  quale  misura  il  diritto  interno  possa 
portare  limitazioni  alle  obbligazioni  internazionali  degli  Stati,  Torino, 
Bocca,  1901,  C.  IV,  pag.  23.  —  Confr.  anche  Esperson,  Condizione  giuridica 
dello  straniero,  voi.  II,  n.  317,  pag.  560.  —  Weiss,  Tratte  théorique  et  pra- 
tique  de  dr.  int.  prive,  voi.  I,  pag.  677.  —  Bartin,  Études  de  droit  Inter- 
national prive,  Paris  Marescq,  1899.  La  théorie  des  qualifications,  n.  3, 
pag.  17.  —  Cogordan,  La  nationalité  au  point  de  vite  des  rapports  inter- 
nationaux,  Paris  Larose,  1890,  2a  Ed.  pag.  425.  —  Bozzati,  nella  Rivista 
di  dir.  internaz.,  Napoli,  1900,  pag.  178. 

(2)  In  questo  senso  vedi  anche  Weiss,  op.  cit,  voi.  IV,  pag.  290-292 

(3)  Weiss,  ibidem. 
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si  applicano  generalmente  alle  navi  destinate  soltanto  a  per- 
correre acque  interne  (1);  mentre  altre  legislazioni,  tra  le 
quali  la  nostra,  regolano  il  commercio  marittimo  con  dispo- 
sizioni che  estendono,  salve  alcune  eccezioni,  la  loro  efficacia 
anche  alla  navigazione  sui  fiumi,  laghi,  canali  (2).  Di  fronte 
a  queste  ultime  legislazioni  le  norme  di  diritto  internazionale 
privato  che  dovremo  adottare  varranno  anche  per  quanto  con- 
cerne la  navigazione  interna. 

Ciò  premesso,  veniamo  ai  modi  d'acquisto  della  proprietà 
delle  navi  e  alla  legge  che  li  regola.  Prima  di  ogni  altro 
conviene  far  cenno  della  costruzione,  che  costituisce  un  modo 
d'acquisto  originario. 

Il  contratto  di  costruzione  di  una  nave,  il  quale  è  da  clas- 
sificarsi, secondo  vari  scrittori,  fra  i  contratti  di  locazione 
d'opera  anche  quando  il  costruttore  fornisce  egli  stesso  i 
materiali  (3),  è  generalmente  considerato  rispetto  al  costruttore 


(i)  Così  può  dirsi  pel  Codice  di  commercio  francese.  (Confr.  Lyon-Caen, 
et  Eenanlt,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  88),  nel  quale  il  titolo  primo  del  libro  se- 
oondo  porta  questa  intestazione  :  «  Des  navires  et  autres  bàtiments  de 
mer  » .  —  Altrettanto  è  da  concludersi  di  fronte  alla  legislazione  germa- 
nica (Confr.  Lewis  in  Endemann,  op.  cit.,  voi.  IV,  §  1,  n.  2)  nella  quale  la 
navigazione  marittima  è  regolata  dal  libro  4°  del  Codice  di  commercio, 
mentre  quella  su  acque  interne  è  disciplinata  dalla  legge  speciale  del 
15  giugno  1895,  modificata  dalla  legge  del  10  maggio  1897.  —  Il  Cod.  di 
comm.  olandese  contiene  le  speciali  disposizioni  sulla  navigazione  interna 
in  un  titolo  (il  XIV)  che  fa  parte  del  libro  II  destinato  alla  navigazione 
marittima. 

(2)  Confr.  per  la  legislazione  nostra  Tidari,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  4760.  — 
Tirante,  Elementi  di  dir.  comm.,  Milano  Hoepli,  1891,  n.  157.  —  Supino, 
Manuale  di  dir.  comm.,  Firenze  Barbèra,  1889,  n.  386.  —  Pipia,  Trattato 
di  diritto  marittimo,  voi.  I,  Milano  Società  Ed.  libraria,  1900,  n.  4.  —  Confr. 
anche  nel  voi.  II  della  presente  opera  al  n.  162,  pag.  337,  note  3  e  4. 

(3)  Così  Tidari,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  4803.  —  Ascoli,  op.  cit.,  n.  27.  —  Pipia, 
op.  cit.,  voi.  I,  n.  29.  —  Vi  è  tuttavia  chi  ritiene  che  allorquando  i  materiali 
della  nave  sono  forniti  dall'individuo  che  ha  incarico  di  costruirla,  la 
convenzione  su  accennata  ha  le  caratteristiche  di  un  contratto  di  compra- 
vendita. —  Vedi  ad  es,  Lewis  in  Endemann,  op.  cit,  voi.  IV,  §  8.  n.  1.  — 
Confr.  anche  Bandonin,  De  la  construction  des  navires  à  forfait  et  de  la 
nature  juridique  de  ce  contrai,  (Revue  hit.  de  dr.  maritime,  voi.  VI, 
(1890-91).  p.  217-222,  e  gli  autori  ivi  citati. 
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come  un  alto  di  commercio  (1).  Conviene  ammettere,  in  con- 
formità ai  principi  generali  a  suo  luogo  esposti  (2),  che  per 
decidere  se  la  costruzione  di  una  nave  abbia  il  carattere  giu- 
ridico di  un  atto  commerciale,  si  deve  ricorrere  alla  legge 
del  luogo  dove  la  costruzione  realmente  si  effettua  o  è  de- 
stinata ad  effettuarsi.  Riferirsi  a  tale  riguardo  alla  legge 
della  bandiera  che  la  nave  condotta  a  compimento  inalbererà, 
sarebbe  cosa  impossibile  e  in  ogni  caso  antigiuridica,  perchè 
la  nave  durante  la  costruzione  non  possiede  la  nazionalità 
di  alcuno  Stato  e  può,  quando  il  lavoro  sia  ultimato,  acqui- 
stare una  nazionalità  diversa  da  quella  dello  Stato  sul  cui 
territorio  venne  costruita  e  diversa  pure  da  quella  che  ori- 
ginariamente il  committente  aveva  intenzione  di  destinarle. 
D'altro  canto  per  le  navi  durante  la  costruzione  e  finché  non 
siano  materialmente  e  giuridicamente  poste  nella  condizione 
di  navigare,  non  si  potrebbero  seguire  quei  criteri  che  sono 
giustificati  dalla  grande  mobilità  che  è  propria  di  tali  beni 
mobili  di  speciale  natura. 

Circa  le  forme  da  osservarsi  nella  stipulazione  di  un  con- 
tratto per  la  costruzione  di  una  nave,  converrà  attenersi  ai 
principi  generali  in  materia  di  forme;  cosicché  in  base  alla 
regola  locus  regit  actum,  se  la  legge  del  paese  dove  il  con- 
tratto è  concluso  esige  la  scrittura,  occorrerà  normalmente 
che  la  convenzione  risulti  da  atto  scritto  (3).  Nei   rapporti 


(1)  Vedi  C.  di  comm.  it.  Art.  3,  n.  14;  C.  di  comm.  francese,  Art.  633; 
Legge  belga,  del  15  dicembre  1872,  Art.  3  ;  C.  di  comin.  spagnuolo,  Art.  2 
ultimo  al.  e  Art.  574  ;  portoghese,  Art.  2  e  Art.  489.  —  11  C.  di  comm.  ger- 
manico del  1861  attuato  in  Austria  nel  1863  e  ivi  ancora  in  vigore,  clas- 
sifica fra  gli  atti  di  commercio  (Art.  272,  n.  1)  :  «  L'assumersi  di  lavorare 
o  mettere  in  opera  per  altri  cose  mobili,  allorché  l'impresa  industriale 
dell'assuntore  eccede  i  limiti  di  un  mestiere».  —  Analogamente  dispone 
il  C.  di  comm.  germanico  del  10  maggio  1897,  in  vigore  in  tutto  l'Impero 
dal  1°  gennaio  1900,  al  §  1,  n.  2. 

(2)  Voi.  I,  nn.  8-11. 

(3)  Così  dispone  l'Art.  481  del  C.  di  comm.  nostro  ;  l'Art.  489  del  C.  di 
comm.  portoghese. 
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fra  le  parti  non  vi  sarebbe  titolo  per  applicare,  a  tale  pro- 
posito, non  soltanto  quella  che  sarà  la  legge  della  bandiera 
della  nave,  ma  nemmeno  quella  del  luogo  dove  deve  effet- 
tuarsi la  costruzione,  perchè  il  contratto  che  la  concerne  è 
giuridicamente  un  atto  a  sé  stante  la  cui  validità  estrinseca 
va  apprezzata  in  conformità  alle  regole  generali.  Affinchè  il 
contratto  di  costruzione  possa  avere  efficacia  di  fronte  ai 
terzi,  si  dovranno  però  osservare  le  misure  di  pubblicità  che 
fossero  prescritte  dalla  legge  del  luogo  dove  deve  eseguirsi 
o  è  impresa  la  costruzione  (1),  in  quanto  il  contratto  su 
accennato  vale  a  dar  vita  ad  un  diritto  reale  su  una  cosa, 
mentre  per  l'acquisto  in  confronto  ai  terzi  di  diritti  di  questa 
natura  devono  per  regola  osservarsi  le  misure  di  pubblicità 
richieste  dalla  lex  rei  siiae  (2). 

Come  per  le  forme,  così  per  ciò  che  si  attiene  all'ammis- 
sibilità dei  mezzi  di  prova  della  convenzione  di  cui  ora  ci  oc- 
cupiamo, sarà  necessario  ricorrere  ai  principi  generali  (3).  La 
legge  del  luogo  dove  le  parti  hanno  stipulato  varrà  pertanto 
a  determinare  se  in  mancanza  di  uno  scritto  la  convenzione 
stessa  possa  essere  provata  mediante  testimoni  (4). 


(1)  Vedasi  l'Art.  481  C.  di  comm.  it.  in  fine. 

"(2)  Confr.  i  miei  Diritti  reali  considerati  nel  diritto  internazionale  pri- 
vato, Torino  Unione  Tip.,  Ed.  1895,  n.  31.  —  Si  è  disputato  se  colui  che 
ha  commesso  la  costruzione  di  una  nave  diventi  proprietario  delle  singole 
porzioni  della  medesima  man  mano  che  ne  avviene  la  costruzione  o  sol- 
tanto della  nave  intera  a  lavoro  ultimato.  (Vedi  Ascoli,  op.  cit.  n.  37). 
Poiché  si  tratta  di  stabilire  il  momento  in  cui  ha  luogo  l'acquisto  di  un 
diritto  reale  su  una  cosa,  converrà  qui  pure  fare  applicazione  della  lex 
rei  sitae  (Confr.  ancora  i  miei  Diritti  reali,  specialmente  al  n.  44). 

(3)  Vedi  Voi.  I,  n.  80. 

(4)  Quantunque  l'Art.  481  del  nostro  C.  di  comm.  dichiari  che  i  con- 
tratti per  la  costruzione  di  una  nave  devono  farsi  per  iscritto,  i  contratti 
stessi  nella  legislazione  italiana  non  sono  sforniti  di  ogni  efficacia  giuri- 
dica anche  in  mancanza  di  scrittura,  perchè  quella  disposizione  non  è 
accompagnata  dalla  sanzione  di  nullità  (Confr.  Vidari,  op.  cit.,  voi.  V, 
n.  4805  e  pei  lavori  preparatori  del  C.  di  comm.,  vedi  a  questo  proposito 
Ascoli,  op,  cit.,  n.  28).  A  norma  dell'Art.  53  del  nostro  Codice  di  coni 
mercio  però  tali  contratti  non  potrebbero  provarsi  per  testimoni  fuori 
dei  casi  ammessi  dal  Codice  civile. 
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La  sostanza  e  gli  effetti  eli  tale  contratto,  come  per  ogni 
convenzione,  saranno  da  regolarsi  con  la  legge  adottata  espres- 
samente o  tacitamente  dalle  parti.  Questa  legge  dovrà  in  via 
normale  trovare  applicazione  anche  per  determinare  le  cause 
per  le  quali  può  aver  luogo  lo  scioglimento  del  contratto  (1), 
fatta  eccezione  per  quelle  che  siano  attinenti  all'interesse  e 
all'ordine  pubblico.  Fra  queste  ultime  è  da  classificarsi  «  la 
mani  festa  imperizia  del  costruttore  »,  preveduta  dalla  legge 
nostra,  in  quanto  la  costruzione  di  una  nave  in  modo  im- 
perfetto, oltreché  cagionare  danni  d'ordine  privato,  può  costi- 
tuire un  serio  pericolo  per  la  pubblica  incolumità.  È  quindi 
sufficiente  che  la  causa  ora  accennata  di  scioglimento  del 
contratto  sia  contemplata  dalla  legge  del  luogo  dove  la  nave 
è  costruita,  perchè  si  possa  invocarla  comunque  disponga  la 
legge  eletta  in  modo  espresso  o  tacito  dai  contraenti  come 
regolatrice  i  loro  rapporti  reciproci. 

255.  —  Oltreché  per  costruzione,  la  proprietà  di  una  nave 
può  acquistarsi  per  causa  di  alienazione  a  titolo  gratuito  od 
oneroso,  in  ispecie  in  causa  di  un  contratto  di  compra- 
vendita. 

Sulla  natura  giuridica  che  è  propria  del  contratto  di 
acquisto  o  di  vendita  di  una  nave  quando  sia  fatto  a  scopo 
di  speculazione  commerciale,  non  vi  è  per  lo  più  dissenso  fra 
la  maggior  parte  delle  legislazioni,  essendo  generalmente  con- 
siderato come  un  atto  di  commercio.  Quando  invece  tale  con- 
tratto venga  compiuto  per  un  fine  del  tutto  estraneo  alla  spe- 
culazione, il  suo  carattere  giuridico  è  diversamente  qualificato 
nei  diversi  Stati. 

Cosi  in  Italia  ha  carattere  commerciale  anche  l'acquisto  di 
una  nave,  fatto  per  compiere  viaggi  di  diporto  o  l'alienazione 
che  un  erede,  nel  liquidare  il  patrimonio  del  defunto,  faccia 
di  una  nave  trovata  fra  i  beni  della  successione  (2);  mentre 


(1)  Confr.  C.  di  comm.  it.  Art.  482;  portoghese  Art.  489,  §  1. 

(2)  Ciò  si  desume    dal   fatto   che  l'art.   3,  n.  14  del  nostro  Codice  di 
commercio   classifica   fra  gli   atti  obbiettivi  di  commercio,  senza  alcuna 
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in  Francia  simili  contratti  andrebbero  considerati  come  atti 
di  natura  civile  (1). 

La  natura  giuridica,  civile  o  commerciale,  dell'atto  di 
alienazione  o  di  acquisto  di  una  nave,  andrà  certamente  ap- 
prezzata, giusta  i  principi  già  esposti  (2j,  in  conformità  alla 
lex  loci  actus  o  contractus,  se  la  convenzione  è  stipulata 
sul  territorio  di  quel  medesimo  Stato,  al  quale  la  nave  ap- 
partiene per  nazionalità.  Se  infatti  la  nave  si  considera  come 
una  parte  del  territorio  dello  Stato  di  cui  porta  la  bandiera, 
nell'ipotesi  ora  accennata  avverrebbe  che  la  lex  loci  contractus 
si  confonderebbe  con  quella  del  luogo  dove  si  reputa  situata 
la  cosa  che  è  oggetto  della  convenzione.  Nel  caso  poi  che 
il  contratto  fosse  concluso  in  uno  Stato  diverso  da  quello  di  cui 
la  nave  possiede  la  nazionalità,  dovendo  allora  tener  conto 
della  legge  vigente  nella  località  dove  l'atto  viene  a  trovare 
la  propria  effettiva  attuazione  (3),  converrebbe  far  prevalere 
la  legge  della  bandiera,  perchè  in  virtù  della  su  accennata 
finzione  giuridica,  la  nave  dovrebbe  considerarsi  come  se 
avesse  la  propria  situazione  sul  territorio  dello  Stato  a  cui 
appartiene. 

E   stato  tuttavia  sostenuto   che  la  finzione  giuridica  ora 


estinzione,  la  compra,  la  vendita  e  la  rivendita  di  navi.  —  Confr.  Vivante, 
Trattato  Teorico  pratico  di  dir.  comm.,  la  Ed.  voi.  I,  n.  56.  —  Boia f fio.  Il 
Cod.  di  comm.  it.  commentato,  la  Ed.  voi.  I,  n.  67. 

(1)  L'Art.  633  del  C.  di  comm.  francese  è  interpretato  nel  senso  che 
le  compere  e  le  vendite  di  navi  costituiscono  atti  di  commercio  solo 
quando  siano  fatte  a  scopo  di  speculazione.  —  Vedi  Lyon-Caen,  et  Renault, 
op.  cit.,  voi.  V,  n.  105.  —  Levillain,  Ventes  volontaìres  de  navires  nationaux 
à  des  étrangers,  (Journal,  1896,  p.  40).  —  Cass.  fr.  23  gennaio  1888  {Dalloz, 
Per.  1858,  I,  p.  405).  —  Nello  stesso  senso  può  interpretarsi  la  corri- 
spondente disposizione  dell'Art.  3  della  legge  belga  del  15  dicembre  1872. 

(2)  Voi.  I,  nn.  8,  10. 

(3)  Vedi  Voi.  I,  n.  11.  —  Il  Levillain,  sostiene  (op.  cit.,  nel  Journal,  1896, 
pag.  41-43)  che  per  decidere  se  la  compra-vendita  di  una  nave  abbia 
carattere  commerciale  o  civile  si  deve  applicare  la  lex  fori  ;  è  già  stato 
dimostrato  però  (Voi.  I,  n.  5)  che  questa  soluzione  è  assolutamente  inac- 
cettabile. 

Diena.  —  Trattalo  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  18 
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ricordata  riesce  applicabile  soltanto  nei  rapporti  di  diritto 
pubblico,  in  ispecie  in  materia  penale  e  disciplinare,  mentre 
non  può  per  analogia  estendersi  ai  rapporti  di  diritto  privato 
sopra  tutto  quando  la  nave  si  trova  in  acque  litorali  di  uno 
Stato  diverso  dal  proprio,  perchè  ogni  finzione  è  da  interpre- 
tarsi restrittivamente  (1).  Io  contesto  però  l'esattezza  di  tale 
affermazione,  perchè  è  precisamente  nei  rapporti  di  diritto 
pubblico  e  segnatamente  in  materia  penale  che  la  nave  mer- 
cantile ancorata  in  un  porto  straniero  non  è  sottratta,  pei 
fatti  di  maggiore  entità,  alla  giurisdizione  locale  (2).  Nei 
rapporti  invece  di  diritto  privato  la  sovranità  territoriale  è 
incomparabilmente  meno  interessata  a  far  prevalere  la  legge 
locale,  per  conseguenza  la  finzione  giuridica  sopra  citata  può 
trovare  applicazione  ogniqualvolta  ragioni  di  ordine  pubblico 
internazionale  non  lo  impediscano.  Ora  in  precedenza  è  stato 
dimostrato  che  la  distinzione  fra  atti  commerciali  e  civili,  se 
interessa  l'ordine  pubblico  interno,  non  riguarda  l'ordine 
pubblico  internazionale  (3). 

256.  —  I  requisiti  di  forma  da  osservarsi  per  compiere 
validamente  ed  efficacemente  un  contratto  di  compra-vendita 
di  una  nave,  sono  nei  vari  Stati  regolati  mediante  disposi- 
zioni che  presentano  tra  loro  importanti  diversità.  Nei  rap- 
porti tra  le  parti  in  qualche  Stato  il  contratto  può  in  modo 


(1)  Confr.  Laurent,  op.  cit,  voi.  VII,  n.  388.  —  Weiss,  Traile  théorique 
et  pratique,  voi.  IV,  pag.  312. 

(2)  Fra  i  tanti  autori  che  si  potrebbero  citare,  mi  limiterò  a  ram- 
mentare Fiore,  Trattato  di  diritto  internazionale  pubblico,  3a  Ed.  voi.  I. 
nn.  509-510.—  Anche  l'Istituto  di  diritto  internazionale  nella  sessione 
dell'Aia  del  1898,  relativamente  alla  giurisdizione  penale  sulle  navi  mer- 
cantili che  si  trovano  nelle  acque  territoriali  di  uno  Stato  diverso  dal 
proprio,  adottò  la  seguente  norma  :  (Art.  29)  «  Les  navires  de  toutes  na- 
tionalités,  par  le  fait  seul  qu'ils  se  trouvent  dans  un  port  ou  une  portion 
de  la  mer  dépendant  du  méme  regime,  sont  soumis  à  la  juridiction  ter- 
ritoriale, sans  distinction  à  raison  de  faits  qui  se  sont  produits  à  bord 
ou  à  terre...  » 

(3)  Voi.  I,  nn.  5,  7. 
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del  tutto  valido  e  regolare  stipularsi  indipendentemente  dalla 
redazione  di  uno  scritto.  Così  avviene  agli  Stati  Uniti  d'Ame- 
rica (1),  come  pure  in  Germania  a  norma  del  §  475  del  Codice 
di  commercio,  il  quale  tuttavia  autorizza  ciascuno  dei  con- 
traenti, se  lo  stimi  opportuno,  &  richiedere  all'altro  a  proprie 
spese  un  documento  autenticato  da  un  pubblico  ufficiale.  E 
quantunque  in  quest'ultimo  Stato  secondo  le  norme  del  diritto 
civile  la  tradizione  sia  condizione  pel  trapasso  della  proprietà, 
il  trasferimento  di  una  nave  può  aver  luogo  immediatamente 
fra  alienante  ed  acquirente  indipendentemente  da  quell'atto, 
se  le  parti  abbiano  così  pattuito  (2). 

In  altri  paesi  la  legge  esige  che  la  vendita  di  una  nave 
risulti  da  un  atto  scritto;  cosi  ha  luogo  in  ispecie  in  Francia, 
in  Olanda,  in  Belgio,  in  Spagna,  nella  Repubblica  Argentina, 
in  Italia  (3);  nello  Stato  nostro  però,  a  differenza  di  quanto 
deve  ammettersi  di  fronte  alla  legge  francese  (4),  non  basta 
uno  scritto  qualsiasi,  ma  occorre  un  atto  pubblico  o  una 
scrittura  privata  (5).  Tanto  in  Italia  quanto  in  Francia  l'atto 
scritto  non  è  prescritto  dalla  legge  a  pena  di  nullità,  ma 
semplicemente  ad  probationem,  cosicché  in  mancanza  di  esso 


(1)  Levillaiii,  op.  cit.,  nel  Journal,  1896,  pag.  745-746. 

(2)  Cod.  di  comm.  germanico  del  10  maggio  1897.  §  474.  —  I  §§  474,  475 
di  questo  Codine  sono  sostanzialmente  una  riproduzione  dei  §§  429,  440 
del  Codice  commerciale  germanico  del  1861.  Sulle  discussioni  che  pre- 
cedettero la  redazione  di  queste  disposizioni,  vedasi  William  Lewis,  // 
diritto  marittimo  della  Germania,  trad.  di  D.  Grego,  Genova.  1892,  pag.  56-61. 
—  I  §§  474  e  475  del  Cod.  di  comm.  del  1897,  trovano  applicazione  anche 
nel  caso  che  sia  alienata  una  nave  non  destinata  al  commercio  di  navi- 
gazione marittima,  come  pure  in  quello  che  sia  alienata  una  porzione  di 
una  tale  nave.  —  Vedi  il  §  6  della  legge  introduttiva  del  Codice  medesimo. 

(3)  Cod.  di  comm.  francese  Art.  195;  olandese  Art.  309;  legge  belga 
del  21  agosto  1879,  Art.  2;  Cod.  di  comm.    spagnuolo  Art.  573;  Cod.  di. 
comm.  argentino,  Art.  859  al.  2  (questo  articolo  dispone  nel   senso  indi- 
cato nel  testo  solo  per  le  navi  di  una  portata  maggiore  di  sei  tonnellate); 
Cod.  di  comm.  it.  Art.  483. 

(4)  Vedi  Lyon-Caen,  et  Renanlt,  op.  cit-,  voi.  V.  n.  110, 

(5)  Yidari,  op.  cit..  voi.  V,  4a  Ed.  n.  4834.  —  In  senso  diverso  Ascoli, 
op.  cit,  n.  60. 
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l'alienazione  potrebbe  fra  le  parti  provarsi  con  la  confessione, 
col  giuramento  (1). 

Nell'ipotesi  che  la  vendita  di  una  nave  nazionale  segua 
all'estero,  alcuni  Codici  esigono  l'atto  autentico,  in  quanto 
prescrivono  che  la  vendita  sia  fatta  mediante  atto  ricevuto 
da  un  ufficiale  consolare  dello  Stato;  in  questo  senso  dispone 
il  nostro  Codice  mercantile  (2),  come  pure  il  Codice  di  com- 
mercio spagnuolo  (3).  Da  alcune  legislazioni  poi  è  stabilito 
che  ogni  contratto  di  vendita  di  una  nave,  anche  se  concluso 
sul  territorio  dello  Stato  a  cui  questa  appartiene,  deve  sti- 
pularsi mediante  atto  autentico  o  autenticato.  Ciò  risulta 
esplicitamente  dal  Cod.  di  comm.  portoghese  del  1888  (4). 

In  modo  non  molto  dissimile  è  in  Inghilterra  statuito  dal 
Merchant  Shipping  Act  del  1894,  il  quale -all'Art.  24  di- 
chiara che  le  navi  registrate  o  una  qualsiasi  porzione  delle 
medesime  non  possono  alienarsi  se  non  per  mezzo  di  un  bill 
of  sale  (lettera  di  vendita).  Il  bill  of  sale  deve  contenere  una 
descrizione  della  nave  atta  ad  identificarla  e  va  sottoscritto 
dal  cedente  in  presenza  di  uno  o  più  testimoni  e  certificato 
dai  medesimi. 

Affinchè  l'alienazione  di  una  nave  abbia  efficacia  di  fronte 
ai  terzi,  è  generalmente  prescritto  che  dell'atto  a  ciò  attinente 
si  compia  trascrizione  in  un  pubblico  registro  e  in  alcuni 
paesi  si  esige  di  più  che  dell'alienazione  sia  fatta  menzione 
nell'atto  di  nazionalità  della  nave.  Quest'ultimo  requisito  è 
contemplato  non  soltanto  dalla   legge   nostra  (5),   ma  anche 


(1)  Vedi  Vidari,  l.  e.  —  Ascoli,  l.  e.  —  Pipia,  op.  cit.  voi.  I,  n.  107.  — 
Desjardins,  Tratte  de  droit  comm.  maritime,  voi.  I,  n.  72.  —  Lyon-Caen  et 

Renault,  op.  cit..  voi.  V,  n.  109.  —  Confr.  anche  una  Sentenza  della  Corte 
d'App.  di  Genova,  in  data  12  ottobre  1894,  {Annali,  1894,  III,  358). 

(2)  Art.  483. 

(3)  Art.  578. 

(4)  Art.  490.  —  Analogamente  dispone  il  Cod.  di  comm.  egiziano.   — 
Vedi  LevillaÌD,  op.  cit,  nel  Journal,  1896,  pag.  46. 

(5)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  483.  —  L'Art.  4S9  aggiunge  che  se  l'aliena- 
zione si  fa  nel  Regno  mentre  la  nave  è  in  viaggio  per  un  paese  estero. 
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dalla  francese  (1),  dalla  portoghese  (2),  dalla  germanica  (3), 
mentre  non  è  richiesto  dal  Cod.  di  comm.  olandese,  dallo 
spagnuolo,  dalla  legge  belga  del  21  agosto  1879,  dalla  le- 
gislazione nord-americana. 

In  Francia  la  trascrizione  deve  farsi  nel  registro  della 
dogana  del  porto  dove  la  nave  è  immatricolata  (4)  ;  in  Italia 
va  compiuta  nei  registri  dell'ufficio  marittimo  presso  il  quale 
la  nave  è  iscritta  e  se  l'alienazione  segue  in  paese  estero  nei 
registri  del  consolato  italiano  competente  per  territorio  (5);  in 
Belgio  deve  aver  luogo  all'ufficio  della  conservazione  delle 
ipoteche  ad  Anversa  (6);  in  Spagna  e  in  Portogallo  va  effet- 
tuata nel  registro  del  commercio  (7);  in  Germania,  nel  regi- 
stro marittimo  (Schiffregister)  (8).  Si  noti   però  che  se   in 


può  convenirsi  che  l'annotazione  sull'atto  di  nazionalità  debba  essere 
eseguita  nella  cancelleria  del  regio  consolato  del  luogo  ove  la  nave  si 
trova  o  per  dove  è  diretta,  purché  il  luogo  suddetto  sia  dichiarato  per 
iscritto  contemporaneamente  alla  domanda  di  trascrizione  del  titolo. 

(1)  Legge  francese  del  27  vendemmiale  anno  II,  Art.  17,  completata 
da  un  regolamento  del  1866,  (Art.  154). 

(2)  Cod.  di  comm.  portoghese,  Art.  490,  §  4. 

(3)  Legge  germanica  del  22  giugno  1899,  Art.  7,  13. 

(4)  Legge  27  vendemmiale  anno  II,  Art.  17.  —  Confr.  anche  l'Art.  419 
dei  Revised  Statutes  degli  Stati  Uniti  di  America,  dove  è  detto:  «  Un 
atto  di  vendita,  di  pegno,  d' ipoteca  o  cessione  di  una  nave  o  di  parte 
di  una  nave  degli  Stati  Uniti,  non  è  valido  rispetto  a  qualsiasi  persona 
diversa  dal  cedente,  dai  suoi  eredi  o  dai  terzi  che  ne  abbiano  avuta  le- 
galmente conoscenza,  se  questo  atto  non  sia  stato  registrato  all'ufficio 
del  ricevitore  della  dogana  dove  la  nave  è  iscritta.  » 

(5)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  483.  —  Analogamente  dispone  pel  caso  di  alie- 
nazione compiuta  in  paese  estero,  l'Art.  578  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo 
e  l'Art.  490,  §  2  del  Cod.  di  comm.  portoghese.  —  L'Art,  490  del  nostro  Co- 
dice di  commercio  aggiunge  che  i  contratti  di  costruzione,  di  alienazione 
e  di  pegno  delle  navi  minori,  non  destinate  ad  uscire  dai  porti,  dalle  rade, 
dai  fiumi,  dai  canali  o  dai  laghi  ed  altre  non  provvedute  dell'atto  di  na- 
zionalità, non  hanno  effetto  verso  i  terzi  se  non  siano  trascritti  in  un 
registro  speciale...  » 

(6)  Legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art,  2. 

(7)  Cod.  di  comm.  spagnuolo  Art.  22,  n.  2  e  573  ;  Cod.  di  comm.  por- 
toghese Art.  49,  n.  8. 

(8)  Legge  germanica  del  22  giugno  1899,  Art.  7. 
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alcuni  Stati  come  in  Francia,  in  Spagna,  in  Portogallo  basta 
una  semplice  annotazione  (1);  secondo  altre  legislazioni,  come 
la  nostra  e  la  belga,  occorre  la  trascrizione  completa  dell'atto 
di  alienazione  (2). 

Conviene  finalmente  rammentare  che  in  Inghilterra,  a 
norma  del  Merchant  Shipping  Act  del  1894  (3),  ogni  lettera 
di  vendita  (bill  of  sale)  di  una  nave  o  di  una  porzione  della 
medesima  va  presentata  al  registrar  del  porto  presso  il  quale 
la  nave  è  iscritta  e  il  registrar,  dopo  aver  compiuto  le 
opportune  annotazioni  nel  registro  al  quale  è  preposto,  deve 
far  menzione  sulla  faccia  posteriore  della  lettera  di  vendita 
della  seguita  annotazione. 

257.  —  Per  stabilire  qual  legge  sia  competente  a  determi- 
nare nei  rapporti  fra  le  parti  le  forme  da  osservarsi  nel- 
1'  alienazione  di  una  nave,  converrà  per  principio  generale 
tener  conto  della  regola  locus  regit  actum  (4),  la  quale  dovrà 
anche  qui  applicarsi  in  conformità  alle  norme  usuali.  Per 
conseguenza  la  regola  ora  accennata  se  le  parti  sono  sotto- 
poste alla  stessa  legge  personale  avrà  pure  a  questo  propo- 
sito valore  facoltativo,  in  quanto  esse  potranno  a  loro  scelta 
attenersi  o  alle  forme  stabilite  da  quest'  ultima  legge  o  a 
quelle  della  legge  locale;  se  però  i  contraenti  stipulassero 
il  loro  atto  dinanzi  un  ufficiale  consolare  competente,  dovreb- 
bero osservare  la  legge  dello  Stato  in  nome  del  quale  tale 
ufficiale  esercita  le  proprie  funzioni  (5).  Dal  punto  di  vista 
dei  principi  generali  non  si  può  certo  ammettere  che  in  ma- 


li) Legge  francese  27  vendemmiale  anno  II,  Art.  17  e  disposizioni  ci- 
tate alla  nota  7  della  pag.  precedente. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  483  ;  legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  2.  — 
Nello  stesso  senso  dispone  l'Art.  309  del  Cod.  di  comm.  olandese. 

(3)  Art.  26. 

(4)  Confr.  Desjardius,  op.  cit,  voi.  I,  nn.  85-87.  —  Lyon-Caen  et  Renault, 
op.  cit,  voi.  V,  n.  116.  —  Weiss,  op.  cil,  voi.  IV,  pag.  295-296.  —  Yincent 
et  Pénaod,  Dictionnaire,  voce  Navire,  n.  101  e  la  giurisprudenza  e  gli 
autori  ivi  citati. 

(5)  Confr.  l'Art.  44  della  legge  consolare  nostra  del  28  gennaio  1866. 
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teria  di  forme,  nei  rapporti  fra  le  parti,  vi  sia  la  necessità 
di  applicare  la  legge  della  bandiera,  perchè  dato  pure  che 
la  nave,  tenuto  conto  della  sua  speciale  natura,  possa  essere 
trattata  sotto  vari  aspetti  alla  stregua  di  un  immobile  situato 
sul  territorio  dello  Stato  a  cui  appartiene,  le  forme  per  la 
costituzione  di  un  diritto  reale  su  un  immobile  le  quali  non 
siano  rivolte  alla  tutela  dei  diritti  dei  terzi  non  sono  neces- 
sariamente da  regolarsi,  come  altrove  dimostrai  (1),  con  la 
lece  rei  sitae  (2). 

Si  è  notato  tuttavia  che  alcune  legislazioni,  tra  le  quali 
la  nostra,  prescrivono  che  all'estero  l'alienazione  di  una  nave 
deve  farsi  mediante  atto  ricevuto  da  un  ufficiale  consolare 
dello  Stato,  senza  che  le  parti  abbiano  facoltà  di  seguire  le 
forme  della  legge  locale  (3).  Un  testo  di  legge  che  disponga 
io  questo  senso,  a  parer  mio,  non  è  certamente  degno  di 
approvazione,  perchè  costituisce  una  deroga  del  tutto  ingiu- 
stificata alla  regola  locus  regit  actum,  che  può  dare  origine 
a  seri  inconvenienti.  Può  infatti  sorgere  la  necessità  di  ven- 
dere la  nave  in  un  porto  che  non  sia  sede  di  alcun  consolato  ; 
oltre  a  ciò  in  caso  di  vendita  ad  uno  straniero  anche  l'uffi- 
ciale consolare  dello  Stato  al  quale  l'acquirente  appartiene 
può  ritenersi,  a  norma  della  legge  di  questo  Stato,  compe- 
tente a  rogare  1'  atto  di  vendita  e  ne  può  così  derivare  un 
conflitto  di  legislazione  quando  sia  da  apprezzare  la  validità 
formale  di  tale  atto. 

Comunque  sia,  di  fronte  ad  una  disposizione   redatta  nel 


(1)  Vedi  i  miei  Diritti  reali  ecc.,  nn.  30,  31.  —  Confr.  anche  Buzzati, 
L'autorità  delle  leggi  straniere  relative  alla  forma  degli  atti  civili,  Torino, 
Unione  Tip.  Ed.  1891  pag.  354-362. 

(2)  A  diversa  conclusione  bisogna  giungere  di  fronte  all'Art.  11  ul- 
timo al.  della  legge  introduttiva  del  Cod.  civ.  germanico;  è  da  ritenersi 
però  che  questa  disposizione,  data  l'ampia  ed  eccessiva  portata  che  le  è 
propria,  sia  degna  di  censura  e  contraria  ai  principi  generali;  ciò  per  le 
considerazioni  accennate  nei  miei  Diritti  ideali,  l.  e. 

(3)  Vedi  a  questo  proposito  per  l'interpretazione  dell'Art.  483  del  nostro 
Cod.  di  comm.,  Ascoli,  op.  cit.,  n.  65. 
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senso  su  indicato,  i  magistrati  del  paese  nella  cui  legisla- 
zione è  contenuta,  non  potrebbero  fare  a  meno  di  tenerne 
conto.  Ma  che  si  dirà  pei  magistrati  dei  terzi  Stati?  Dovranno 
essi  ritenere  inefficace  nei  rapporti  fra  le  parti  V  aliena- 
zione di  una  nave  compiuta  nelle  forme  della  legge  locale, 
solo  perchè  i  contraenti  non  hanno  osservato  le  forme  della 
legge  della  bandiera  ?  Relativamente  alla  validità  formale 
degli  atti  di  ultima  volontà  fu  con  ragione  sostenuto  che 
allorquando  la  legge  di  uno  Stato  vieta  sotto  pena  di  nullità 
ai  cittadini  all'estero  di  compiere  determinati  atti  in  forme 
diverse  da  quelle  da  essa  prescritte,  tale  divieto  non  può 
avere  efficacia  pei  magistrati  degli  altri  paesi  perchè  costi- 
tuisce, oltre  ad  una  violazione  della  regola  locus  regit  actum, 
un  eccesso  di  competenza  legislativa  (1). 

Orbene,  per  motivi  analoghi  (poiché  per  le  navi  la  legge 
della  bandiera  è  da  reputarsi  non  soltanto  come  lex  rei  sitae, 
ma  anche  come  legge  nazionale)  conviene  ritenere  che  le 
autorità  giudiziarie  dei  terzi  Stati  dovrebbero  considerare  fra 
le  parti  come  valido  il  contratto  di  vendita  di  una  nave, 
stipulato  nelle  forme  della  legge  locale,  ancorché  non  si  fosse 
ottemperato  a  questo  proposito  alle  disposizioni  della  legge 
nazionale  (2). 


(1)  Bozzati,  op.  cit.,  pag.  159-164;  dello  stesso  autore;  Les  projets  de 
conventions  de  la  Haye  pour  le  droit  international  prive.  {Revue  de  dr, 
ini.,  1901,  pag.  294).  —  Olivi,  Le  projet  néerlandais  de  programme  pour  la 
Sìime  conférence  de  dr.  int.  prive.  (Revue  de  droit  interri.,  1900,  pag.  145-146)  — 
Fasinato,  nota  ad  ima  sentenza  della  Corte  d'App.  di  Genova  del  4  ago- 
sto 1891  (Foro  it,  voi.  XVII,  (1892)  I,  p.  115).  —  Pillet,  Essai  d'un  système 
general  de  solution  des  conflits  de  lois  {Journal,  1894,  pag.  722).  —  Bartin. 
De  Vimpos sibilile  d'arrìver  a  la  suppression  definitive  des  conflits  de  lois 
(Journal,  1897,  pag.  469). 

(2)  In  questo  senso  anche  Levillain,  op.  cit.  nel  Journal,  1896, 
pag.  746-747. 

Per  regola  l'adagio  locus  regit  actum  conserverà  fra  le  parti  la  pro- 
pria efficacia  circa  le  forme  da  osservarsi  pel  trasferimento  della  proprietà 
di  una  nave,  anche  se  tale  trasferimento  avvenisse,  anziché  per  compra- 
vendita, ad  es.  in  seguito    ad  un  contratto  di  permuta  oppure  in  virtù 
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Quanto  ai  mezzi  di  prova,  dei  quali  i  contraenti  potranno 
valersi  per  dimostrare  l'esistenza  di  una  tale  convenzione,  sarà 
per  regola  necessario  osservare  i  principi  generali  e  dovrà 
perciò,  quando  una  disposizione  della  lex  fori  non  lo  impe- 
disca, trovare  applicazione  la  lex  loci  actas  o  contractus  (1). 

Per  rendere  opponibile  ai  terzi  il  trasferimento  della  pro- 
prietà di  una  nave  è  per  lo  più  prescritto,  come  si  è  veduto, 
l'adempimento  di  alcune  misure  di  pubblicità.  Qual  legge  sarà 
competente  a  regolarle?  Nella  giurisprudenza  francese  e  belga 
si  trovano  alcune  decisioni  che  ebbero  a  dichiarare  applica- 
bile la  lex  rei  sitae,  vale  a  dire  la  legge  del  luogo  dove  la 
nave  effettivamente  si  trova  nel  momento  in  cui  sorge  la 
contestazione  giudiziaria  (2);  nel  medesimo  senso  si  pronun- 
ciarono alcuni  scrittori  (3).  A  sostegno  di  questa  tesi  si  osserva 


di  un  atto  di  donazione.  —  Potrà  però  avvenire,  dal  punto  di  vista  del 
diritto  interno,  che  le  forme  dell'atto  debbano  essere  diverse  a  seconda 
della  sua  natura  giuridica;  così  la  donazione  di  una  nave  compiuta  me- 
diante atto  posto  in  essere  in  Italia  o  in  Francia,  applicando  l'Art.  1056 
Cod.  civ.  it.  o  l'Art.  931  del  Ccd.  Nap.,  andrebbe  fatta  per  atto  pubblico 
anziché  per  scrittura  privata.  —  Confr.  Ascoli,  op.  cit.,  n.  60.  —  Lyon-Caen 
et  Renault,  op.  cit,,  voi.  V,  n.  111.  —  La  conferenza  diplomatico  giuridica 
dell'Aia  del  1900  in  materia  di  donazioni  escluse  l'applicabilità  della  regola  : 
locus  regit  actum  anche  in  via  facoltativa  nel  seguente  caso:  <  Lorsque 
pour  les  donations  ou  pour  les  testaments  faits  par  une  personne  hors 
de  son  pays,  la  loi  nationale  de  cette  personne  exige  comme  condition 
substantielle  que  l'acte  ait  une  forme  determinée  par  cette  loi  nationale, 
le  testament  ou  la  donation  ne  peut  ètre  fait  dans  une  autre  forme.  »  — 
Tale  disposizione  è  a  parer  mio  degna  di  censura;  non  sarebbe  però  il 
caso  di  discutere  qui  tale  questione,  che  si  riferisce  ad  ogni  atto  pel  quale 
sia  richiesta  a  pena  di  nullità  una  data  forma,  in  quanto  non  rientra  nel 
campo  del  diritto  commerciale.  —  Vedi  a  tale  proposito  i  miei  Diritti 
reali  ecc.  n.  30. 

(1)  Vedi  nel  Voi.  I,  n.  80. 

(2)  Confr.  Corte  App.  di  Rouen,  31  luglio  1876,  (Journal,  1877,  pag.  428 
e  Journal  du  Palais,  1877,  pag.  577).  —  Trib.  comm.  du  Havre,  14  ago- 
sto 1877,  (Le  Droit,  del  20  ottobre  1877).  —  Corte  App.  di  Bruxelles,  14  apri- 
le 1888,  (Pasicrisie,  1888,  II,  325.  —  Vincent  et  Pénand,  Dictìonnaire  Sup- 
plementi pour  Vannée  188 S,  pag.  69,  n.  8). 

(3)  Laurent,  op.  cit.  voi.  VII,  n.  229.  —  Weiss,  Traité  théorique  et  pra- 
tique,  voi.  IV,  pag.  309-319. 
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che  il  fatto  che  la  nave  possieda  una  nazionalità  non  basta 
per  concludere  che  essa  abbia  una  specie  di  statuto  personale 
destinato  a  seguirla  dovunque.  Se  la  lex  rei  sitae  non  dovesse 
ricevere  applicazione  per  le  navi,  tenuto  conto  delle  caratteri- 
stiche che  valgono  a  far  loro  conservare  dovunque  un  legame 
col  paese  d'origine,  si  dovrebbe  seguire  la  stessa  regola  per 
le  altre  cose  mobili  che  portano  in  qualche  modo  impressa 
la  marca  del  paese  originario,  come  avviene  pei  titoli  al 
portatore  emessi  da  una  società  straniera.  Finalmente  le  leggi 
che  mirano  a  tutelare  1'  interesse  generale  devono  necessa- 
riamente avere  prevalenza  nel  paese  dove  sono  in  vigore 
su  qualsiasi  legge  straniera;  ora  fra  le  leggi  che  apparten- 
gono a  quella  categoria  sono  certamente  da  classificarsi  le 
disposizioni  che  prescrivono  determinate  misure  di  pubblicità 
pel  trasferimento  delle  navi  (1). 

Il  Von  Bar,  nell'adottare  sostanzialmente  la  stessa  teoria, 
sentì  il  bisogno  di  portarvi  qualche  temperamento.  Egli  ri- 
conosce anzitutto  che  se  tanto  la  lex  rei  sitae  quanto  quella 
della  bandiera  stabiliscono  che  pel  trasferimento  della  pro- 
prietà di  una  nave  occorre  un'  iscrizione  nel  registro  del 
porto  dove  la  nave  è  immatricolata,  tale  formalità  non  potrà 
omettersi.  Dato  invece  che  la  legge  della  bandiera  disponga 
in  quest'  ultimo  senso,  mentre  la  lex  rei  sitae  ammetta  il 
trasferimento  di  proprietà  senza  bisogno  di  compiere  alcuna 
speciale  formalità,  l'acquirente  validamente  acquisterà  in  tal 
guisa  la  proprietà  della  nave  e  ciò  dovrà  essere  riconosciuto 
anche  nel  paese  a  cui  questa  appartiene;  tuttavia  se  una 
terza  persona  ottenga  nel  frattempo  sulla  nave  un  diritto  in 
base  alla  legge  del  porto  dove  questa  è  domiciliata,  il  diritto 
conseguito  in  paese  straniero  dal  compratore  potrà  diventare 
inefficace  (2). 

Contro  queste  soluzioni  può  opporsi  che  esse  non  tengono 


\l)  Confr.  specialmente  "Weiss,  l.  e. 

(2)  Von  Bar,  Theorie  und  Praxis  etc,  voi.  II,  §  318. 
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il  dovuto  conto  della  natura  speciale  che  è  propria  delle  navi, 
onde  queste  vanno  distinte  dagli  altri  beni  mobili  non  solo 
da  un  punto  di  vista  pratico,  ma  anche  per  quanto  concerne 
la  disciplina  giuridica  a  cui  devono  essere  assoggettate.  Non 
ho  bisogno  di  ripetere  qui  gli  argomenti  che  inducono  a 
considerare  sotto  vari  aspetti  le  navi  come  parte  del  terri- 
torio dello  Stato  a  cui  appartengono  (1).  E  certo  però  assurdo 
l'equipararle  ad  un  qualsiasi  oggetto  mobile  che  porti  in  se 
la  traccia  del  paese  d' origine,  in  ispecie  ai  titoli  al  portatore, 
perchè  questi  non  possedono  di  per  sé  stessi  alcuna  naziona- 
lità, ancorché  la  società  o  la  persona  giuridica  che  li  ha 
emessi  appartengano  a  un  determinato  Stato,  perchè  i  titoli 
al  portatore  non  sono  suscettibili  di  vivere  di  vita  giuridica 
propria  astrazion  fatta  dal  paese  dove  si  trovano  e  dalle 
leggi  ivi  vigenti,  mentre  le  navi  per  consenso  universale,  per 
lo  meno  quando  si  trovano  in  alto  mare,  sono  necessariamente 
sottoposte  alla  legge  dello  Stato  di  cui  portano  la  bandiera. 
Affermare  poi  a  questo  proposito  che  le  leggi  territoriali  di 
ordine  pubblico  devono  prevalere  su  qualsiasi  legge  straniera, 
equivale  non  già  a  risolvere  la  questione  ma  semplicemente 
a  spostarla,  perchè  rimane  sempre  da  vedere  se  il  campo 
d'azione  di  tali  leggi  possa  estendersi,  pei  rapporti  di  diritto 
privato,  anche  alle  navi  straniere  che  si  trovano  transitoria- 
mente ancorate  in  un  porto  dello  Stato. 

Ora  appena  si  esamini  da  vicino  l'argomento  nostro,  bi- 
sogna riconoscere  che  l'ordine  pubblico  internazionale,  lungi 
dall'esigere  pel  trasferimento  delle  navi  con  efficacia  di  fronte 
ai  terzi  l'osservanza  dei  requisiti  di  pubblicità  stabiliti  dalla 
legge  del  luogo  dove  una  nave  straniera  transitoriamente  si 
trova,  richiede  invece  venga  a  tale  proposito  fatta  applicazione 
di  una  legge  unica,  che  non  può  essere  se  non  la  legge  na- 
zionale della  nave.  Affinchè  le  misure  di  pubblicità  raggiun- 
gano  il    loro    scopo,  occorre    infatti    che    mediante    l'esame 


(1)  Vedasi  al  n.  252. 
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di  un  unico  registro  i  terzi  siano  posti  in  condizione  di 
procurarsi  conoscenza  del  vero  stato  giuridico  della  nave,  e 
non  siano  obbligati  ad  indagare  se  anche  in  altri  paesi  siansi 
effettuate  misure  di  pubblicità  ad  essi  opponibili  (1);  ora  il 
registro  da  prendersi  in  considerazione  deve  essere  neces- 
sariamente quello  del  luogo  dove  la  nave  è  domiciliata.  Se 
l'adempimento  delle  formalità  prescritte  dalla  legge  vigente  in 
questo  luogo,  oltreché  necessario,  non  fosse  anche  sufficiente, 
chi  si  rende  acquirente  di  una  nave  non  potrebbe  essere  mai 
sicuro  che  il  suo  diritto  sarà  dovunque  riconosciuto,  perchè 
è  materialmente  impossibile  osservare  tutte  le  leggi  dei  paesi 
dove  la  nave  potrà  approdare,  tanto  più  che  avvenimenti 
imprevisti  o  pericoli  corsi  durante  la  navigazione  possono 
obbligarla  ad  arrestarsi  in  un  porto  che  essa  non  era  destinata 
a  toccare.  La  restrizione  che  il  Von  Bar  sente  il  bisogno  di 
portare  alla  teoria  da  lui  accolta,  pel  caso  che  un  terzo  ot- 
tenga un  diritto  su  una  nave  della  quale  un  acquirente  conseguì 
all'estero  il  possesso  senza  l'osservanza  delle  formalità  pre- 
scritte dalla  legge  della  bandiera,  basta  del  resto  a  dimostrare 
tutta  l'imperfezione  e  la  deficienza  di  quella  teoria,  perchè 
la  restrizione  vulnera  la  norma  generale  adottata  che  risulta 
cosi  inapplicabile. 

Per  le  ragioni  ora  addotte,  l'opinione  di  chi  sostiene  che 
spetta  alla  legge  della  bandiera  determinare  le  misure  da 
compiersi  per  rendere  il  trasferimento  di  proprietà  di  una 
nave  opponibile  ai  terzi,  tende  sempre  più  a  prevalere  ed  ha 
trovato   numerosi   sostenitori    fra  i  giuristi    più    valenti  (2), 


(1)  A  questo  fine  l'Art.  483  del  nostro  Codice  di  commercio,  dopo  aver 
stabilito  che  all'estero  gli  atti  di  alienazione  di  una  nave  devono  esser 
trascritti  nei  registri  del  consolato,  opportunamente  aggiunge  che  il  con- 
sole deve  trasmettere  copia  da  lui  autenticata  dell'atto  di  alienazione 
all'ufficio  marittimo  presso  il  quale  la  nave  è  iscritta. 

(2;  Confr.  Fiore,  Diritto  internazionale  privato.  2a  Ediz.  Appendice, 
p.  582;  3a  Ediz.  voi.  II,  n.  843;  dello  stesso  autore,  Disposizioni  generali 
sulla  pubblicazione,  applicazione  e  interpretazione  delle  leggi,  P.  II,  n.  691  e 
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come  pure  un'esplicita  consacrazione  nel  progetto  elaborato 
sui  conflitti  di  legislazione  in  materia  marittima  dall'Istituto 
di  diritto  internazionale  (1)  e  in  quello  formulato  dal  congresso 
di  diritto  commerciale  di  Bruxelles  del  1888  (2). 

258.  —  Circa  la  legge  competente  a  regolare  le  condizioni 
attinenti  alla  validità  intrinseca  e  alla  sostanza  del  contratto 
di  compra-vendita  di  una  nave,  trovano  in  via  normale  ap- 
plicazione i  principi  generali.  Ciò  può  dirsi  in  ispecie  per 
quanto  concerne  la  capacità  dei  contraenti,  anche  se  l'alie- 
nante o  l'acquirente  fosse  una  società  commerciale  (3). 

In  ordine  alla  sostanza  e  agli  effetti  della  convenzione 
tuttavia  si  può  dubitare,  quando  le  parti  non  abbiano  sti- 
pulato patti  del  tutto  espliciti  e  chiari,  se  sia  il  caso  di 
attenersi  alle  ordinarie  presunzioni  relativamente  alla  legge 
verisimilmente  adottata   dai  contraenti  o  se  sia  da  ritenere 


nella  «  Legge  »  1882,  P.  1,  p.  317-324.  —  Lyon-Caen,  Etudes  de  droit  Interna- 
tional prive  maritime,  {Journal,  1877,  pag.  484-492).  —  Lyon-Caen,  et  Renault, 
op.  cit.,  voi.  V,  nn.  129,  130.  —  Asser-Rivier,  Éléments  de  dr.  int.  prive,  n.  109. 
—  Desjardins,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  85.  —  Sui'TÌlle  et  Arthuys,  op.  cit,  n.  551.  — 
Despagnet,  Précis  de  dr.  int.  prive,  3a  Ediz.  n.  397.  —  Bohm,  Die  ràumliche 
Herrschaft  der  Rechtsnormen,  pag.  160.  —  Andinet,  Principes  élém.  de  dr.  int. 
prive,  Paris,  1894,  n.  345.  —  Meili,  op.  cit.,  voi,  li,  §  201.  —  Ascoli,  op.  cit , 
n.  71.  —  Grasso,  Principi  di  dir.  int.,  3a  Ediz.  p.  288.  —  Levillain,  op.  cit, 
nel  Journal,  189^,  pag.  750-756.  —  Dudley-Field,  Prime  linee  di  un  Codice 
internazionale,  trad.  Pierantoni,  Napoli,  1S74,  Art.  573. 

(1)  Nella  sessione  di  Bruxelles  del  1885  l'Istituto  deliberò  tra  altro 
che:  «  La  loi  du  pavillon  du  navire  doit  servir  à  déterminer:  1°  Quelles 
sont  les  formalités  de  publicité  à  remplir  pour  la  transmission  de  la 
propriété...  »  (Annuaire,  de  l'Institut,  voi.  Vili,  pag.  124). 

(2)  Vedasi  nel  Journal,  1888,  pag.  887.  —  Si  confronti  anche  l'Art.  488 
del  Codice  di  commercio  portoghese  del  1888,  che  è  così  concepito  :  »  Le 
questioni  relative  alla  proprietà  della  nave,  ai  privilegi  e  alle  ipoteche 
che  su  essa  gravano,  sono  da  regolarsi  a  norma  della  nazionalità  che  la 
nave  aveva  nel  momento  in  cui  il  diritto,  oggetto  di  contestazione,  è 
stato  acquistato.  » 

(3)  Vedansi  nel  Voi.  I,  i  nn.  43  e  44.  —  Sulla  legge  a  cui  spetta  de- 
cidere se  e  quando  il  capitano  possa  considerarsi  autorizzato  a  vendere 
la  nave  ch'egli  comanda,  mi  riserbo  di  parlare  più  innanzi  trattando  dei 
poteri  del  capitano  e  della  legge  che  li   determina. 
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che  questi  abbiano  inteso  riferirsi  alla  legge  della  bandiera. 
Vi  è  chi  assolutamente  esclude  questa  presunzione,  per  gli 
stessi  motivi  pei  quali  non  è  da  credere,  rispetto  ai  contratti 
aventi  per  oggetto  un  immobile,  che  le  parti  abbiano  inteso 
riferirsi  alla  lex  rei  sitae  piuttostochè  alla  legge  personale 
loro  comune  o  alla  lex  loci  contractus,  mentre  il  ricorrere 
alla  legge  della  situazione,  per  ciò  che  riguarda  la  sostanza 
di  un  contratto  di  compra-vendita  di  un  immobile,  equivar- 
rebbe ad  estendere  in  modo  irrazionale  1'  antica  teoria  sta- 
tutaria (1). 

Io  pure  riconosco  che  la  presunzione  di  riferimento  alla 
legge  della  bandiera,  circa  il  contratto  di  compra-vendita 
di  una  nave,  non  è  senz'  altro  da  sostituirsi  alle  ordinarie 
presunzioni  sulla  legge  applicabile  in  materia  contrattuale; 
ma  non  credo  che  quella  presunzione  sia  in  ogni  ipotesi  da 
escludere  in  modo  del  tutto  assoluto.  Ritengo  infatti  che 
conviene  distinguere  fra  gli  effetti  del  contratto  che  riguar- 
dano la  nave  in  sé  stessa  considerata,  e  gli  effetti  che  hanno 
con  essa  attinenza  soltanto  in  via  indiretta,  mentre  derivano 
unicamente  dal  contratto;  pei  primi  è  ragionevole  accogliere 
la  presunzione  di  riferimento  alla-  legge  della  bandiera,  pei 
secondi  è  naturale  non  discostarsi  dalle  ordinarie  presunzioni. 
Due  esempi  varranno  a  dilucidare  e  a  giustificare  tale  di- 
stinzione. 

E  per  lo  più  ammesso  dal  diritto  positivo  che  della  nave 
fanno  parte  anche  gli  attrezzi,  gli  arredi,  le  imbarcazioni  ecc. 
e  in  generale  tutte  le  cose  destinate  all'  uso  permanente  di 
essa  (2).  Per  decidere  se  in  caso  di  vendita  di  una  nave,  in 
mancanza  di  esplicite  pattuizioni  si  debbano  reputare  com- 
presi nell'  oggetto   della    vendita   anche  gli    accessori    della 


(1)  Confr.  Lcvillain,  op.  cit.,  nel  Journal,  1897,  pagg.  o4-35,  n.  50. 

(2)  C.  di  comm.  it.  Art.  480;* C.  di  cornili,  germanico  del  1897,  §  47S  — 
C.  di  comm.  spagnuolo  Art.  57G;  portoghese  Art.  485.  —  Vedasi  anche 
l'Art.  4  della  legge  francese  10  luglio  1885. 
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nave,  converrà  ricorrere  alla  legge  della  bandiera.  Si  è  infatti 
notato  che  la  nave  può  da  alcuni  punti  di  vista  paragonarsi 
ad  un  immobile,  mentre  a  norma  dei  principi  generali  spetta 
alla  lex  rei  sitae  determinare  se  certe  cose  mobili  che  sono 
accessorie  di  un  immobile  siano  da  considerarsi  esse  stesse 
come  immobili  per  destinazione  (1).  Orbene  sappiamo  che,  in 
virtù  della  finzione  giuridica  già  ricordata,  per  le  navi  come 
lex  rei  sitae  è  da  considerarsi  la  loro  legge  nazionale. 

Quando  una  nave  sia  venduta  mentre  si  trova  in  corso  di 
viaggio,  nell'interpretazione  della  legge  nostra  e  della  fran- 
cese si  ritiene  che  i  guadagni  e  gli  oneri  attinenti  alla 
navigazione  spettino  parte  al  venditore  e  parte  al  compratore, 
a  seconda  che  siansi  effettuati  o  siano  venuti  a  sorgere  prima 
o  dopo  della  conclusione  del  contratto  di  vendita  (2).  Altre 
legislazioni  invece,  come  la  germanica  e  la  spagnuola,  espres- 
samente stabiliscono  che,  in  mancanza  di  patto  contrario, 
neir  ipotesi  ora  accennata  all'  acquirente  spetta  il  guadagno 
o  incombe  la  perdita  del  viaggio  in  corso  (3).  A  questo  pro- 
posito non  vi  sarebbe  ragione  per  applicare  la  legge  della 
bandiera,  poiché  il  fatto  che  i  guadagni  o  gli  oneri  debbano 
spettare  all'una  o  all'altra  delle  parti  dipende  esclusivamente 
dalla  loro  volontà,  indipendentemente  da  qualsiasi  criterio 
riguardante  obbiettivamente  la  nave  o  i  suoi  accessori.  E 
naturale  dunque  ritenere  che  le  parti,  pure  a  questo  proposito, 
siansi  riferite  alla  lex  loci  contractus  o  se  possedono  la 
stessa  legge  personale  a  quest'  ultima  legge,  in  conformità 
alle  presunzioni  per  lo  più  accolte  dalla  dottrina  e  dal  diritto 
positivo  relativamente  alle  obbligazioni  convenzionali. 

La  compra-vendita  di  una  nave  può  aver  luogo,  oltreché 


(1)  Confr.  i  miei  Diritti  reali,  n.  25,  pag.  70-74. 

(2)  Confr.  Ascoli,  op.  cit.,  n.  73  —  Vidari,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  4847.  — 
Desjardins,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  78.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  V, 
d.  146. 

(3)  Cod.  di  comm.  germanico,  §  476.  —  Cod.  di  comm.  spagnuolo, 
Art.  577. 
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per  effetto  di  un  contratto  liberamente  stipulato  dalle  parti, 
in  seguito  a  vendita  giudiziale;  della  vendita  giudiziale  però 
mi  riserbo  parlare  più  innanzi,  accennando  alla  legge  a  cui 
spetta  regolare  le  misure  processuali  che  si  possono  im- 
piegare per  far  valere  determinati  diritti  su  una  nave. 

259.  —  La  proprietà  di  una  nave  può  acquistarsi  anche 
per  prescrizione,  vale  a  dire  per  usucapione,  quantunque  in 
pratica  ciò  avvenga  molto  raramente. 

In  alcuni  Stati,  in  mancanza  di  speciali  disposizioni  nella 
legge  commerciale  su  questo  modo  di  acquisto  della  proprietà 
delle  navi,  si  ricorre  a  tale  proposito  al  diritto  comune.  Così 
avviene  in  Francia,  dove  si  ritiene  che  la  proprietà  di  una 
nave  non  può  acquistarsi  per  prescrizione  se  non  dopo  il 
decorso  di  trent' anni  (1).  In  altri  Stati  la  legge  commerciale 
contiene  speciali  norme  su  tale  argomento  ;  vari  Codici  di 
commercio  distinguono  infatti  a  seconda  che  il  possessore 
possieda  la  nave  in  buona  fede  in  base  ad  un  titolo  formal- 
mente valido  e  regolarmente  trascritto  e  registrato,  piutto- 
stochè  senza  il  concorso  di  tali  requisiti.  In  quest'ultimo 
caso  il  termine  necessario  a  prescrivere  è  fissato  da  alcune 
legislazioni  nella  misura  di  dieci  anni  (2),  nell'altro  nella 
misura  di  cinque  anni  (3)  oppure  di  tre  (4). 

Abbiamo  in  precedenza  veduto  che  F  usucapione  di  cose 
mobili  od  immobili  va,  anche  in  materia  commerciale,  regolata 
con  la  lejc  rei  sìtae  (5)  e  poiché  per  le  navi,  in  virtù  della 
finzione  giuridica  più  volte  ricordata,  come  lex  rei  sitae  è 


(1)  Confr.  Pardessus,  Cours  de  droit  commercial,  nn.  617-G19.  —  Desjar- 
dins,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  90.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  V,  n.  160.  — 
Snryille  et  Arthnys,  op.  cit,  n.  549. 

(2)  Vedi  Cod.  di  cornai,  it.  Art.  918;  rumeno  Art.  940;  spagnuolo 
Art.  573.  —  Il  Codice  di  commercio  argentino  (Art.  867)  nell'  ipotesi  ora 
indicata  nel  testo,  estende  il  termine  a  20  anni. 

(3)  Confr.  le  disposizioni  dei  codici  di  commercio  italiano,  rumeno,  ar- 
gentino citate  nella  nota  precedente. 

(4)  Così  è  stabilito  dal  Cod.  di  comm.  spagnuolo  (Art.  573). 

(5)  Voi.  I,  n.  G8  bis. 
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da  considerarsi  la  legge  della  bandiera,  quest'ultima  legge 
sarà  qui  da  applicarsi  (1).  Della  legge  nazionale  della  nave, 
relativamente  all'  usucapione,  converrà  tener  conto  anche 
quando  essa  si  trovi  ancorata  nel  porto  di  uno  Stato  diverso 
da  quello  a  cui  appartiene,  perchè  se  le  disposizioni  che 
regolano  l'usucapione  hanno  carattere  di  ordine  pubblico,  in 
quanto  mirano  ad  evitare  inutili  turbamenti  sociali  escludendo 
incertezze  sui  diritti  di  proprietà,  questo  scopo  per  le  navi 
non  può  raggiungersi  se  non  applicando  la  legge  della  ban- 
diera. Invero,  seguendo  un  sistema  diverso,  colui  che  avesse 
acquistato  mediante  prescrizione  la  proprietà  di  una  nave, 
non  potrebbe  mai  esser  certo  del  suo  diritto,  se  bastasse  che 
questa  approdasse  in  un  porto  straniero  per  essere  sottoposta, 
anche  in  ordine  all'usucapione,  alla  legge  locale. 

Si  *può  dunque  concludere  che  la  legge  nazionale  della 
nave  andrà  dovunque  applicata  per  stabilire  non  soltanto  la 
durata  del  termine  della  prescrizione,  ma  anche  il  momento 
in  cui  questo  termine  comincia  a  decorrere,  per  determinare 
se  e  quali  requisiti  debbano  accompagnare  il  possesso  della 
nave  affinchè  possa  aver  luogo  l' usucapione,  per  decidere  per 
quali  persone  questa  sia  esclusa,  se  ne  debba  in  ispecie  essere 
escluso  il  capitano  come  quello  che  possiede  in  nome  altrui  (2). 

Ancora  un  modo  d'  acquisto  della  proprietà  di  una  nave 
si  può  avere  con  la  'preda  bellica;  non  è  il  caso  però  ch'io 
mi  occupi  qui  di  tale  argomento,  in  quanto  concerne  in  modo 


(1)  In  questo  senso  vedasi  anche  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.  n.  552.  — 
Confr.  anche  l'Art.  488  del  Cod.  di  comm.  portoghese  citato  al  n.  257, 
pag.  285,  nota  2,  e  la  norma  adottata  dal  Congresso  di  diritto  commer- 
ciale di  Bruxelles  del  1888,  che  è  formulata  nel  modo  seguente:  (Art.  1) 

«La  loi  du  pavillon  servirà  à  dóterminer:  1° 2°  Les  modes  d'acqui- 

sition,  de  trasmission  et  d'extinction  des  droits  réels,  ainsi  que  les  for 
malités  à  remplir  pour  ces  acquisition,  transmission,  extinction. ..  »  — 
Contro,  Weiss  Traité  théorique  et  pratique,  voi,  IV,  pag.  317-318. 

(2)  Confr.  l'Art.  918  ultimo  al.  del  Cod.  di  comm.  nostro  e  l'Art.  2215 
del  Cod.  civ.  it. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  intemazionale.  —  Voi.  III.  19 


290  CAPITOLO  SECONDO 

essenziale  il  diritto  pubblico  e  perchè  ne  ho  altrove  trattato 
estesamente  (1). 

260.  —  Le  navi,  oltreché  dal  punto  di  vista  del  diritto  di 
proprietà,  vanno  studiate  sotto  l' aspetto  delle  garanzie  che 
offrono  a  chi  può  vantare  un  diritto  di  credito  verso  i  loro 
proprietari.  Anche  rispetto  alle  navi  la  posizione  giuridica 
dei  creditori  è  diversa  a  seconda  che  essi  siano  semplici 
creditori  chirografari,  piuttostochè  creditori  aventi  un  diritto 
di  prelazione. 

Fra  le  cause  che  possono  conferire  al  creditore  un  diritto 
di  questa  natura,  sta  il  contratto  di  pegno  o  d'ipoteca.  Fino 
da  antico  era  stato  ammesso  che  le  navi,  quantunque  mobili, 
potessero  essere  oggetto  d' ipoteca  (2)  e  se  nella  seconda  metà 
del  secolo  XVII  in  Francia  l'editto  dell'ottobre  1666  e  la 
celebre  ordinanza  di  Luigi  XIV  sulla  marina  del  1681  ne 
fecero  esplicito  divieto  (3),  attualmente  per  favorire  il  cre- 
dito V  ipoteca  navale  è  contemplata  dalla  grande  maggio- 
ranza delle  legislazioni  (4)  e  nei  paesi  dove,  in  conformità  alle 
norme  riguardanti  le  cose  mobili,  è  consentito  soltanto  il 
pegno  delle  navi,  questo  istituto  è  regolato  con  disposizioni  in 
gran  parte  analoghe  a  quelle  in  vigore  pel  diritto  ci'  ipoteca  (5). 


(1)  Vedasi  il  mio  libro  /  tribunali  delle  prede  belliche  e  il  loro  avvenire. 
Torino,  Unione  Tip.  Ed.,  1896  specialmente  alle  pag.  79  e  seg. 

(2)  Confr.  Ascoli,  op.  cit,  n.  83.  —  Pipia,  Trattato  di  dir.  marittimo, 
voi.  II,  n.  1504. 

(3)  Vedasi  al  n.  252,  pag.  261,  nota  2. 

(4)  Confr.:  Legge  francese  del  10  dicembre  1874  modifiata  e  completata 
con  legge  del  10  luglio  1885;  legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  134-155; 
Legge  greca  del  13-25  novembre  1851;  Cod.  di  comm.  dei  Paesi  Bassi, 
Art.  315  e  seg.  ;  Cod.  di  comm.  portoghese,  Art.  584-594;  Legge  spagnuola 
del  21  agosto  1893  {Annuaire  de  légis.  étr.,  1894,  pag.  319);  Legge  danese 
del  1  aprile  1892,  Art.  46-56  ;  Cod.  di  comm.  argentino  Art.  1351-1367.  — 
Per  l'Inghilterra  vedi  il  Merchant  Shijipùig  Act  del  1894,  che  agli  Art.  31-46 
regola  il  mortgage  sulle  navi  ;  per  gli  Stati  Uniti  confr.  l'Art.  4193  dei  Re- 
vised  Statutes. 

(5)  Così  può  dirsi  per  la  legislazione  nostra  da  quanto  risulta  dagli 
Art.  485-490  del  Cod.  di  comm.  Fra  queste  disposizioni  l'Art.  487  espli- 
citamente dichiara  (contrariamente  a  quanto   era   stabilito  dall'Art.  287 
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A  prescindere  dalla  differente  denominazione,  il  regolamento 
giuridico  del  pegno  o  dell'  ipoteca  navale  presenta  nelle  varie 
legislazioni  alcune  diversità  degne  di  nota. 

Mentre  nella  maggior  parte  degli  Stati  possono  essere  og- 
getto di  quella  garanzia  tutte  le  navi  destinate  al  commercio 
marittimo  senza  esclusione  per  quelle  di  piccola  portata  (1), 
secondo  l'Art.  36  della  legge  francese  del  10  luglio  1885 
non  può  costituirsi  un'  ipoteca  su  una  nave  che  abbia  una 
capacità  inferiore  alle  20  tonnellate. 

Quest'  ultima  legge  (Art.  5),  a  somiglianza  di  quanto  dispone 
il  nostro  codice  di  commercio  (2),  ammette  V  ipoteca  anche 


del  Codice  del  1865)  che  :  «  Per  l' efficacia  del  pegno  sulle  navi  non  è  ne  • 
cessaria  la  nomina  di  un  custode  ».  —  Vedi  in  senso  analogo  il  §  1266  del 
Cod.  civ.  germanico  —  Confr.  anche  la  legge  austriaca  del  7  maggio  1879 
sulla  registrazione  delle  navi  di  commercio  {Annuaire  de  légis.  étr.  1880, 
pag.  301)  la  quale  all'Art.  12,  n.  12  stabilisce  che  nel  registro  delle  navi 
si  deve  lasciare  una  rubrica  per  tutte  le  menzioni  che  vi  potranno  esser 
fatte  riguardanti  specialmente  le  costituzioni  di  pegno,  le  cessioni  e 
l'estinzione  dei  diritti  di  pegno  sulle  navi.  —  In  Germania  il  Codice  di 
commercio  del  1861  non  contemplò  il  pegno  navale  avendo  lasciato, 
conformemente  a  quanto  fu  deciso  nella  conferenza  di  Amburgo,  alle 
legislazioni  dei  singoli  Stati  la  cura  di  regolarlo  se  e  come  fosse  sembrato 
opportuno  (Confr.  Desjardins,  op.  cit,  voi.  V,  pag.  372.  —  Millet,  De  l'hypo- 
fìièque  maritime  et  de  ses  applications  pratiques.  —  Journal,  1875,  pag.  98-99) . 
—  Varie  leggi  furono  nei  singoli  Stati  germanici  emanate  a  questo  scopo 
(se  ne  può  vedere  il  testo  riferito  da  Schroder  in  Eudemann,  op.  cit., 
voi.  IV,  §  56);  in  Prussia  tale  materia  venne  disciplinata  dalla  legge 
d'introduzione  del  Codice  di  commercio  del  1861.  A  partire  dal  1°  gen- 
naio 1900  però  anche  a  tale  riguardo  in  Germania  avvenne  una  unifica- 
zione legislativa;  l'argomento  del  pegno  sulle  navi  è  infatti  regolato  dal 
nuovo  Codice  civile  ai  §§  1259-1272  e  dalla  Legge  sugli  affari  di  giurisdi- 
zione volontaria  del  17  maggio  1898  (Art.  100-124).  Si  noti  tuttavia  che 
l'Art.  20  della  legge  introduttiva  del  Codice  di  commercio  germanico 
del  1897  dichiara:  «Intatte  rimangono  le  disposizioni  delle  leggi  locali 
secondo  cui  può  su  una  nave  in  costruzione  costituirsi,  senza  consegna 
della  medesima  e  colla  iscrizione  in  un  registro  speciale,  un  diritto  di 
pegno,  come  pure  le  disposizioni  delle  leggi  locali  sulla  vendita  giudiziale 
di  una  tal  nave  » . 

(1)  Ciò  risulta  esplicitamente  dall'art.  490  dei  nostro   Cod.  di  comm. 

(2)  Art.  486.  —  Vedi  a  questo  proposito  Bmscliettini.  Del  pegno  delle 
navi  in  costruzione,  {Dir.  Comm..  1903,  col.  337-344). 
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delle  navi  in  costruzione  (1),  mentre  ciò  è  esplicitamente  vie- 
tato dalla  legge  belga  del  21  agosto  1879  (Art.  138).  È  per 
lo  più  stabilito  che  1'  ipoteca  o  il  pegno  navale  non  possono 
avere  altra  causa  all'  infuori  della  convenzione  (2)  ;  il  codice 
di  commercio  portoghese  tuttavia  (Art.  584)  dichiara  che 
le  navi  sono  suscettibili  non  solo  d' ipoteca  convenzionale,  ma 
anche  legale.  Questo  codice  in  una  speciale  disposizione  con- 
templa poi  l'ipoteca  eventuale,  in  quanto  ammette  un'iscri- 
zione ipotecaria  provvisoria  per  le  somme  che  possono  essere 
prese  a  prestito  sulla  nave  durante  il  viaggio  (3)  ;  per  con- 
verso il  legislatore  francese  dopo  avere  accolto  questa  specie 
d'ipoteca  nella  legge  del  1874  (Art.  26),  la  soppresse  con 
la  legge  del   10  luglio  1885  (Art.  33). 

Per  la  costituzione  del  pegno  o  dell'  ipoteca  navale  è  ge- 
neralmente richiesto  Tatto  scritto,  ma  per  lo  più  è  ritenuta 
sufficiente  una  semplice  scrittura  privata  (4)  ;  il  codice  di 
commercio  portoghese  però  esige  l'atto  autentico  (5).  Anche 


(1)  Analogamente  dispone  il  Cod.  di  comm.  portoghese  (Art.  587)  e  la 
legge  spagnuola  del  21  agosto  1893  (Art.  5,  16). 

(2)  iNella  legislazione  nostra  quanto  è  detto  nel  testo  emerge  dal- 
l'Art. 485  del  Cod.  di  comm.  (Vedi  Ascoli,  op.  cit,  n.  97)  ;  nella  francese 
dall'Art.  1  della  legge  10  luglio  1885  (Confr.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit., 
voi.  V,  n.  1619). 

(3)  Cod.  di  comm.  portoghese  Art.  591.  —  Senza  bisogno  di  procedere 
all'  iscrizione  di  un'  ipoteca  o  di  un  pegno  eventuale,  il  nostro  Codice  di 
commercio  stabilisce  (Art.  489)  che  può  aver  luogo  una  costituzione  di 
pegno  su  una  nave  che  si  trova  in  corso  di  viaggio.  —  Confr.  anche  l'Art.  39 
del  Merchant  Shipping  Act  inglese  del  1894. 

(4)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.  Art.  485  ;  Legge  francese  del  10  luglio  1885, 
Art.  2;  Legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  135;  Legge  spagnuola  del 
21  agosto  1893,  Art.  3;  Merchant  Shipping  Act  inglese  del  1894,  Art.  31. 

(5)  Art.  588.  —  Il  Codice  civile  germanico,  dopo  aver  dichiarato 
(Art.  1260)  che  per  la  costituzione  di  un  pegno  su  una  nave  occorre  l'ac- 
cordo del  proprietario  e  del  creditore,  aggiunge  che  si  deve  a  questo  pro- 
posito applicare  l'Art.  873  al.  2.  Ora  quest'ultima  disposizione  stabilisce, 
relativamente  alle  iscrizioni  nel  registro  fondiario,  che  le  parti  prima 
dell'iscrizione  sono  vincolate  dall'accordo  solo  se  le  dichiarazioni  sono 
giudizialmente  o  notarilmente  documentate  o  fatte  nell'ufficio  del  libro 
fondiario  o  qui  presentate  o  se  l'avente  diritto  ha  rimesso  all'altra  parte 
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nell'  ipotesi  che  il  pegno  navale  sia  costituito  all'  estero  la 
legge  nostra,  a  differenza  di  quanto  essa  prescrive  per  la 
vendita  di  una  nave,  dichiara  sufficiente  la  scrittura  privata, 
senza  esigere  la  redazione  di  un  atto  ricevuto  da  un  ufficiale 
consolare  (1);  per  converso  la  legge  spagnuola  del  1893  (Art.  17) 
esige  V  osservanza  di  quest'  ultimo  requisito  pure  quando 
venga  in  paese  straniero  costituita  un*  ipoteca  su  una  nave. 
Da  varie  legislazioni  è  poi  ammesso  che  1'  atto  costituente 
il  pegno  possa  essere  all'ordine  e  trasferibile  quindi  mediante 
girata  (2),  mentre  il  codice  di  commercio  olandese  stabilisce 
che  le  ipoteche  sulle  navi  possono  essere  soltanto  nomina- 
tive (3). 

Per  rendere  i  pegni  o  le  ipoteche  navali  opponibili  ai  terzi 
occorre  l' iscrizione  in  un  pubblico  registro,  che  nei  vari  Stati 
è  per  lo  più  quello  medesimo  nel  quale  deve  iscriversi  ogni 
trasferimento  di  proprietà  della  nave  (4).  In  alcuni  Stati  oltre 


un  permesso  d'iscrizione...»  — Negli  Stati  Uniti  d'America  l'Art.  4193 
dei  Revised  Statutes,  stabilisce  che  nessun  atto  di  pegno  o  d' ipoteca  su. 
una  nave  può  esser  registrato  se  non  sia  stato  debitamente  autenticato 
da  un  notaio  o  da  altro  pubblico  ufficiale  competente.  La  Suprema  Corte 
federale  però  nel  1879  decise  che  la  formalità  dell'autenticazione  ha  sol- 
tanto lo  scopo  di  servire  per  la  registrazione  e  che  pure  in  mancanza 
di  essa  l'atto  è  valido  tra  le  parti  e  anche  rispetto  ai  terzi  che  ne  ab- 
biano avuto  conoscenza.  (Confr.  Desjardins,  op.  cit.,  voi.  V.  n.  1214). 

(1)  Vedi  Cod.  di  comm.  it.  Art.  485. 

(2)  Cod.  di  comm.  it,  Art.  488;  legge  francese  del  10  dicembre  1874, 
Art.  12;  legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  144;  legge  spagnuola  del 
21  agosto  1893,  Art.  2. 

(3)  Vedi  Millet,  op.  cit.,  nel  Journal,  1875,  pag.  99.  —  Desjardins,  op. 
cit,  voi.  V,  n.  1215.  —  In  Inghilterra  il  Merchant  Shipping  Act  del  1894 
all'Art.  37  dichiara  che  il  mortgage  iscritto  su  una  nave  può  essere  tra- 
sferito e  che  l'atto  del  trasferimento  deve  essere  fatto  per  quanto  è  pos- 
sibile secondo  la  formula  del  modello  C  annesso  alla  legge. 

(4)  Vedi  al  n.  256  pag.  276-278.  —  Confr.  poi  Cod.  di  comm.  it.  Art.  485  ; 
legge  francese  del  10  luglio  1885,  Art.  6:  legge  belga  del  21  agosto  1879, 
Art.  139-141;  Cod.  di  comm.  portoghese,  Art.  590;  legge  spagnuola  del 
21  agosto  1893,  Art.  14;  legge  inglese  del  1894,  Art.  31  e  seg.;  Cod. 
civ.  germanico  §§  1259  e  seg.;  legge  germanica  del  17  maggio  1898 
sugli  affari  di  volontaria  giurisdizione,  Art.  100  e  seg.  —  Il  nostro  codice 
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a  ciò  si  richiede  l'annotazione  sull'atto  di  nazionalità  della 
nave.  Cosi  avviene  secondo  la  legge  nostra  e  la  spagnuola  (1). 

Quando  V  ipoteca  navale  sia  stata  consentita  a  garanzia 
di  un  credito  fruttifero,  per  quanto  è  esplicitamente  stabilito 
da  alcune  leggi,  essa  garantisce  non  solo  il  capitale  ma  anche 
alcune  annate  d' interessi.  Ciò  risulta  ad  es.  dal  Codice  di 
commercio  portoghese,  come  pure  dalla  legge  belga  del  12  ago- 
sto 1879  (2);  il  primo  tien  conto  di  cinque  anni  di  interessi, 
]a  seconda  di  tre  (3). 

Si  noti  finalmente  che  in  vari  Stati  l'iscrizione  di  un'ipo- 
teca navale  conserva  la  propria  efficacia  soltanto  per  un 
determinato  periodo  di  tempo  scorso  il  quale,  se  non  è  rin- 
novata, i  suoi  effetti  giuridici  cessano  (4)  ;  per  converso  la 
legge  nostra  non  esige  pel  pegno  su  una  nave  alcuna  perio- 
dica rinnovazione  (5). 

261.  —  Relativamente  al  pegno  o  all'  ipoteca  sulle  navi 
conviene  innanzi  tutto  stabilire  quale  sia  la  legge  a  cui 
spetta  determinare  se  una  nave  possa  costituire  l'oggetto  di 
una  tale  garanzia  reale.  In  qualche  Stato  la  giurisprudenza 
e  alcuni  scrittori  non  esitarono  a  pronunciarsi  anche  qui  per 


di  commercio,  quando  l'atto  costitutivo  del  pegno  sulla  nave  sia  fatto 
all'estero,  stabilisce  che  l'iscrizione  ne  deve  avvenire  nei  registri  del 
regio  consolato  del  luogo  dove  si  trova  la  nave.  —  Analogamente  dispone 
la  legge  spagnuola  del  1893,  Art.  14. 

(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  485;  legge  spagnuola  del  1893,  Art.  14.  — 
Anche  la  legge  francese  del  1874  esigeva  l'annotazione  sull'atto  di  na- 
zionalità, ma  tale  requisito  venne  soppresso  con  la  legge  del  1885. 

(2)  Cod.  di  comm.  portoghese,  Art.  587;  legge  belga,  Art.  145. 

(3)  Anche  la  legge  francese  del  10  luglio  1885  (Art.  13)  dichiara  che 
l'ipoteca  navale  garantisce  insieme  al  capitale  gli  interessi  di  due  annate 
oltre  quelli  dell'annata  in  corso;  dal  nostro  Cod.  di  comm.  (Art.  669) 
pure  risulta  che  sono  garantiti  dal  pegno  navale  gli  interessi  dell'  ultima 
annata  e  di  quella  in  corso.  —  Confr.  anche  il  §  1204  del  Cod.  civ.  ger- 
manico. 

(4)  La  legge  francese  del  1885  (Art.  11)  fissa  il  tempo,  scorso  il  quale 
l'ipoteca  navale  va  rinnovata,  nella  misura  di  dieci  anni;  la  legge  belga 
del  1877  (Art.  143)  nella  misura  di  tre. 

(5)  Confr.  Ascoli,  op.  cit.,  n.  96. 
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l'applicabilità  della  lex  rei  sitae  (1).  L'argomento  principale 
con  cui  si  è  sostenuta  questa  tesi  è  quello  che  tutte  le  di- 
sposizioni riguardanti  l'ordinamento  della  proprietà  sono  di 
ordine  pubblico  e  spetta  perciò  esclusivamente  alla  sovranità 
territoriale  decidere  quali  siano  i  beni  sui  quali  può  costi- 
tuirsi un  diritto  d' ipoteca  o  di  pegno.  Credo  tale  soluzione 
sia  senz'  altro  da  accogliersi  per  le  navi  in  costruzione  ; 
queste  infatti,  finché  non  abbiano  i  requisiti  d'ordine  mate- 
riale e  giuridico  per  poter  navigare,  non  possono  localizzarsi 
in  altro  paese  all'  infuori  di  quello  dove  effettivamente  si 
trovano.  Altrettanto  però  non  si  può  dire  per  le  navi  capaci 
di  navigare  in  alto  mare  le  quali,  sappiamo,  sono  da  consi- 
derarsi come  parte  del  territorio  dello  Stato  a  cui  apparten- 
gono; cosicché  i  principi  che  in  materia  di  diritti  reali  por- 
tano ad  applicare  sia  pure  per  ragioni  di  ordine  pubblico  la 
lex  rei  sitae,  non  possono  di  per  sé  soli  rendere  necessario 
ricorrere  alla  legge  del  paese  nelle  cui  acque  litorali  od  interne 
la  nave  è  transitoriamente  ancorata.  Ammettere  il  contrario 
equivarrebbe  a  sopprimere  in  gran  parte  il  credito  marittimo, 
perchè  chi  avesse  regolarmente  acquisito  nel  porto  originario 
un  diritto  di  pegno  o  d'ipoteca  su  una  nave,  non  potrebbe  mai 
essere  sicuro  che  quel  diritto  sarebbe  riconosciuto  qualora 
la  nave  venisse  sequestrata  in  un  porto  straniero  dove,  rela- 
tivamente al  pegno  o  all'  ipoteca  navale,  sussistessero  norme 
diverse  (2). 


(1)  Vedasi  Laurent,  op.  cit,  voi.  VII,  n.  391.  —  Desjardins,  op.  cit., 
voi.  V,  n.  1237.  —  Weiss,  op.  cit,  voi.  IV,  pag.  314-317.  —  C.  App.  di 
Caen,  12  luglio  1870  (Journal  du  Palais,  1871,  pag.  269).  —  Cass.  fran- 
cese, 19  marzo  1872  (Journal  du  Palais,  1872,  pag.  560  e  Journal,  1874, 
pag.  31).  —  Trib.  Civ.  di  Marsiglia,  13  giugno  1874  (Journal,  1875, 
pag.  270).  —  C.  App.  di  Rennes,  14  aprile  1875  (Journal,  1875,  pag.  436).  — 
C.  App.  di  Bruxelles,  27  dicembre  1879  (Belgique  judiciaire,  1880,  pag.  131). 
—  La  giurisprudenza  in  qualche  Stato  giunse  egualmente,  da  un  punto  di 
vista  pratico,  alla  conclusione  indicata  nel  testo,  pronunciandosi  per  l'ap- 
plicabilità della  lex  fori.  —  Confi*,  una  decisione  del  Tribunale  dell'Im- 
pero germanico  in  data  18  giugno  1887,  citata  in  Bohm,  op.  cit,  pag.  97. 

(2)  Anche  il  Von   Bar  (op.  cit,  §  323)  che  pure  ritiene  applicabile  la 
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Non  può  nemmeno  accogliersi  il  sistema  di  chi  vorrebbe, 
per  riconoscere  una  nave  come  suscettibile  di  pegno  o  di 
ipoteca,  che  essa  fosse  considerata  tale  ad  un  tempo  dalla 
legge  della  situazione  attuale  e  dalla  legge  della  bandiera  (1). 
Invero,  tale  concorrenza  di  leggi  costituirebbe  qui  un  ibri- 
dismo giuridico,  perchè  o  si  considera  la  nave  come  un 
oggetto  mobile  qualsiasi  e  allora  dovrebbe  applicarsi  esclu- 
sivamente la  lex  rei  silae  senza  por  mente  alla  legge  della 
bandiera,  o  si  reputa  la  nave  come  parte  del  territorio  dello 
Stato  a  cui  appartiene  e  la  legge  dell'  attuale  situazione  non 
avrebbe  titolo  per  venire  applicata. 

È  dunque  necessario  e  sufficiente,  a  questo  proposito,  tener 
conto  della  legge  nazionale  della  nave.  Con  tale  sistema,  che 
ha  ormai  raccolto  il  suffragio  della  maggior  parte  dei  giu- 
risti (2),  non  soltanto  non  si  corre  il  pericolo  di  pregiudicare 


lex  rei  sitae  per  decidere  se  una  nave  sia  suscettibile  d'ipoteca,  rico- 
nosce che  tale  diritto  reale,  ancorché  regolarmente  costituito  in  confor- 
mità a  quella  legge,  può  diventare  inefficace  se  la  nave  giunge  in  un  altro 
porto  dove  il  diritto  stesso  si  trovi  in  conflitto  con  quello  dei  terzi. 

(1)  In  questo  senso  Jacob,  Le  droit  maritime  belge,  II,  pag.  60,  n.  563.  — 
C.  App.  di  Bruxelles,  14  aprile  1888  (Kevue  Internationale  de  dr.  maritime, 
voi.  IV  (1888-89)  pag.  83-87). 

(2;  Confr.  Fiore,  Dir.  int.  priv..  3a  Ed.  voi.  II,  nn.  878,  913  e  nella 
Legge,  1882,  P.  II,  pag.  317  e  seg.  —  Lyon-Caen,  Études  de  droit  interna- 
tional  prive  maritime  (Journal,  1882,  pag.  244,  n.  29).  —  Lyon-Caen  et 
Renault,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1789  bis  e.  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit., 
n.  557.  —  Brocher,  Cours,  voi.  II,  pag.  378.  —  Glard,  De  la  condìtion  des 
meubles  en  dr.  int.  prive,  Paris  1874,  pag.  130.  —  Rolin,  Principes  de  dr. 
int.  prive,  voi.  Ili,  n.  1448.  —  Despagnet,  op.  cit,  3a  Ed.,  n.  409.  —  Andi- 
ne!, op.  cit.,  pag.  248.  —  Meili,  op.  cit.,  voi.  II,  §  202.  — Catellani,  Il  dir. 
int.  priv.  e  i  suoi  recenti  progressi,  voi.  Ili,  n.  661.  —  Grasso,  op.  cit., 
pag.  288.  —  Journal,  1882,  pag.  179,  Questions  et  solutions  }jratiques.  — 
Franck,  De  Vhypothèque  maritime  (Revue  internationale  de  dr.  maritime, 
voi.  II,  (1895-96)  pag.  273-281).  C.  App.  d'Inghilterra,  26  maggio  1882, 
(Confr.  su  questa  sentenza.  Alexander  nel  Journal,  1883,  pag.  141-143).  — 
Nello  stesso  senso  furono  redatti  i  progetti  elaborati  dai  Congressi  in- 
ternazionali di  diritto  commerciale  di  Anversa  del  1885  e  di  Bruxelles 
del  1888  {Journal,  1885,  pag.  631  e  1888,  pag.  887)  e  le  proposte  formu- 
late dal  Fromageot  pel  congresso  di  diritto  marittimo  di  Amburgo  del  1902 
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i  diritti  di  chi  ha  in  modo  valido  acquistato  un  diritto  di 
pegno  o  d'ipoteca  sulla  nave,  quando  questa  si  rechi  in  un 
porto  di  Stato  diverso  da  quello  a  cui  appartiene,  ma  nemmeno 
i  diritti  dei  terzi  i  quali,  potendo  facilmente  avere  conoscenza 
della  legge  a  cui  la  nave  è  sottoposta,  sono  in  condizione  di 
sapere  se  le  garanzie  reali  che  su  essa  gravano  siano  da 
reputarsi  valide  ed  efficaci. 

Per  identità  di  motivi  la  legge  della  bandiera  va  applicata 
anche  per  stabilire  la  natura  giuridica  dei  diritti  reali  che 
su  una  nave  sono  costituiti  o  possono  costituirsi,  per  deci- 
dere in  ispecie  se  sia  possibile  la  costituzione  di  una  ipoteca 
eventuale. 

La  legge  stessa  va  presa  in  considerazione  per  determi- 
nare quale  possa  essere  il  fondamento  giuridico  del  diritto 
di  pegno  o  d'ipoteca  navale;  di  guisa  che  se  la  legge  della 
bandiera  esclude  che  tale  diritto  possa  derivare  da  altra 
causa  che  non  sia  la  convenzione,  sulla  nave  non  potrebbe 
sussistere  un'  ipoteca  legale.  Per  converso  se  quest'  ultima 
specie  d'  ipoteca  è  contemplata  dalla  legge  nazionale  della 
nave,  questo  soltanto  non  basta  ad  attribuire  all'interessato 
il  diritto  di  esigere  una  tale  garanzia  reale;  occorre  di  più 
che  il  diritto  stesso  gli  sia  riconosciuto  dalla  legge  compe- 
tente, in  conformità  alle  norme  generali,  a  reggere  il  rapporto 
giuridico  di  cui  si  tratta.  Per  decidere  perciò  se  un  incapace 
abbia  titolo  ad  un'  ipoteca  legale  su  una  nave,  non  basta  con- 
sultare la  legge  della  bandiera,  ma  è  necessario  di  più  in- 
dagare se  quel  diritto  gli  sia  attribuito  dalla  sua  legge  per- 
sonale (1),  alla  quale  generalmente  spetta  stabilire  le  misure 
di  protezione  da  prendersi  a  vantaggio  degli  incapaci. 


{Annales  de  dr.  comm.  1902,  pag.  310).  —  Anche  l' Istituto  di  diritto  inter- 
nazionale nel  1885  deliberò  che  :  «  La  loi  du  pavillon  doit  servir  à  dó- 
terminer:  1°...  2°. ..  3°  Si  le  navire  est  susceptible  ou  non  d'ètre  hypo- 
théqué. ..»  (Annuaire  de  V Institut,  voi.  Vili,  pag.  124).—  Confr.  anche 
l'Art.  488  del  Cod.  di  comm.  portoghese  citato  al  n.  257,  pag.  285,  nota  2. 
(1)  Confr.  i  miei  Diritti  reali,  n.  76. 
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262.  —  Quanto  ai  requisiti  d'ordine  formale  per  la  costi- 
tuzione di  un  diritto  di  pegno  o  d' ipoteca  su  una  nave, 
bisogna  distinguere  fra  le  forme  che  vanno  osservate  affinchè 
il  diritto  ora  accennato  possa  considerarsi  come  sussistente 
nei  rapporti  fra  le  parti  e  le  misure  di  pubblicità  prescritte 
per  tutela  dei  terzi. 

Per  norma  generale  nei  rapporti  fra  le  parti  le  forme 
dell'atto  destinato  a  far  sorgere  la  garanzia  reale  di  cui  ci 
occupiamo,  saranno  da  regolarsi  in  conformità  all'  adagio 
locus  regit  actum  (1);  per  conseguenza  se  Fatto  con  cui  si 
costituisce  un'  ipoteca  su  una  nave  portoghese  è  redatto  in 
Italia  mediante  scrittura  privata,  tale  atto  dovrà  essere  re- 
putato efficace,  in  base  all'  Art.  485  del  nostro  codice  di 
commercio,  a  far  considerare  il  diritto  d'ipoteca  fra  le  parti 
come  sussistente  quantunque  la  legge  portoghese  prescriva 
a  questo  fine  la  forma  autentica  (2).  Per  rendere  necessaria 
a  tale  proposito  1'  applicazione  di  una  legge  differente  da 
quella  che  vige  nello  Stato  dove  l'atto  è  compiuto,  non  può 
per  regola  bastare  il  fatto  che  esso  concerna  una  nave  ap- 
partenente a  Stato  diverso,  né  il  fatto  che  questa,  nell'istante 
in  cui  le  parti  stipulano,  si  trovi  ancorata  nel  porto  di  un 
terzo  paese. 

Si  è  già  veduto,  trattando  dell'alienazione  di  una  nave, 
che  per  le  forme  da  osservarsi  nei  rapporti  fra  le  parti 
nel  compimento  dell'atto  rivolto  alla  costituzione  di  un  diritto 
reale,  non  è  per  principio  generale  necessario  attenersi  alla 
legge  della  situazione  o  ad  altra  che,  in  virtù  di  una  finzione 
giuridica,  possa  essere  considerata  come  lex  rei  sitae  (3).  Se 
qualche  legge,  come  la  spagnuola  del  1893,  esige  che  anche 
i  contratti  stipulati  all'estero  con  cui  si  costituisce  un'ipoteca 


(1)  Vedi  Weiss,  Traile  théorique  et  pratique,  voi.  IV,  pag.  295.  —  De- 
spagnet,  Précis,  3ème  Ed.  n.  297.  —  Desjardins,  op.  cil,  voi.  V,  n.  1238.  — 
C.  di  Caen,  7  febbraio  1878  (Journal,  1878,  pag.  377). 

(2)  Vedi  al  n.  260,  pag.  292. 

(3)  Confr.  al  n.  257,  pag.  278-279. 
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su  una  nave  siano  conclusi  nelle  forme  da  essa  prescritte 
davanti  un  ufficiale  consolare  (1),  un  testo  che  così  disponga 
non  potrebbe,  per  le  ragioni  già  addotte  (2),  riuscire  obbliga- 
torio pei  magistrati  dei  terzi  Stati,  i  quali  sarebbero  sempre 
autorizzati  a  tener  conto  della  regola  locus  regit  acturn. 

Rimane  a  vedere  se  questa  regola  debba  avere  valore  fa- 
coltativo non  solo  nel  caso  che  le  parti  possedano  tutte  la 
stessa  legge  personale,  ma  anche  in  quello  che  la  nave,  sulla 
quale  il  diritto  d' ipoteca  o  di  pegno  si  costituisce,  appartenga 
ad  uno  Stato  diverso  da  quello  sul  cui  territorio  1'  atto  a 
ciò  attinente  è  redatto.  Il  Desjardins  non  esita  a  pronun- 
ciarsi in  senso  affermativo,  cosicché,  a  suo  vedere,  le  parti 
nei  loro  rapporti  reciproci  potrebbero  costituire  con  piena 
efficacia  giuridica  un'  ipoteca  navale  attenendosi  a  loro  scelta 
alla  legge  locale  o  alla  legge  della  bandiera  (3).  Io  ammetto 
che  le  parti  abbiano  facoltà  di  esercitare  tale  diritto  di  scelta 
soltanto  col  poter  compiere  in  modo  valido  il  loro  atto,  oltre- 
ché nelle  forme  della  legge  locale,  facendo  ricevere  1'  atto 
stesso  da  un  ufficiale  consolare  dello  Stato  a  cui  la  nave 
appartiene,  supposto  sempre  che  tale  ufficiale  abbia  a  ciò 
competenza  a  norma  della  legge  dello  Stato  in  nome  del  quale 
esercita  il  proprio  ufficio  e  a  norma  della  convenzione  inter- 
nazionale che  lo  autorizza  ad  effettuare  gli  atti  inerenti  alle 
sue  funzioni.  Ma  se  i  contraenti  non  ricorrono  ad  un  ufficiale 
consolare,  un  atto  stipulato,  anziché  nelle  forme  della  legge 
locale,  in  quelle  della  legge  della  bandiera  non  potrebbe 
essere  valido,  a  meno  che  essi  fossero  entrambi  cittadini  dello 
Stato  a  cui  la  nave  appartiene  (4).  Per  sostenere  il  contrario, 
bisognerebbe  ritenere  generalmente  che  il  valore  facoltativo 
della  regola  locus  regit  actum  va  inteso  pure  nel  senso  che 


(1)  Vedi  alla  pag.  293. 

(2)  Confr.  al  n.  257,  pag.  279-280. 

(3)  Desjardins,  op.  cit,  voi.  V,  n.  1238. 

(4)  Su  questo  punto  credo  di  dovere,  non  tanto  modificare,  quanto  pre- 
cisare l'opinione  già  esposta  nei  miei  Diritti  reali,  n.  111. 
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le  parti,  qualunque  sia  la  loro  cittadinanza,  possono  valida- 
mente redigere  i  loro  atti  nelle  forme  della  legge  del  luogo 
dove  questi  devono  ricevere  esecuzione  o  dove  si  trova  o  si 
considera  situata  la  cosa  che  è  oggetto  degli  atti  stessi.  Ora 
una  tale  norma,  se  specialmente  in  passato  ha  trovato  alcuni 
sostenitori  (1),  oggidì  è  per  lo  più  abbandonata,  perchè  costi- 
tuisce in  gran  parte  la  negazione  della  regola  locus  regit 
actum  e  perchè  rappresenta  un  pericolo  per  le  parti  che 
possono  venire  a  contrarre  un  vincolo  giuridico  irrevocabile 
nel  momento  in  cui  esse  eventualmente  credono  di  aver 
compiuto  soltanto  i  preliminari  di  un  atto  destinato  a  vinco- 
larle solo  in  quanto  venga  effettuato  (2).  Nell'opinione  mia 
dunque,  se  due  individui  che  possedono  diversa  cittadinanza 
mediante  scrittura  privata  stipulano  sul  territorio  portoghese 
un  contratto  di  pegno  di  una  nave  italiana,  anche  i  magi- 
strati nostri  dovrebbero  reputare  tale  contratto  come  ineffi- 
cace, perchè  non  fatto  per  atto  autentico  in  conformità  al 
disposto  dell'Art.  588  del  codice  di  commercio  portoghese. 

La  legge  del  luogo  dove  è  redatto  l'atto  con  cui  si  co- 
stituisce il  pegno  o  l'ipoteca  navale  ha  pure  competenza,  in 
conformità  alle  regole  generali  (3),  a  decidere  se  esso  possa 
farsi  all'  ordine  e  sia  quindi  suscettibile  di  trasferimento 
mediante  girata. 

Di  fronte  ai  terzi  il  diritto  di  pegno  o  d' ipoteca  su  una 


(1)  Contr.  Foelix,  Traile  de  dr.  int.  prive,  3a  Ed.,  voi.  I,  n.  84.  —  Masse, 
op.  cit.,  voi.  I,  n.  572.  —  Vedasi  anche  Despagnet,  op.  cit,  3a  Ed.,  n.  217, 
pag.  451. 

(2)  Confr.  Bnzzati,  op.  cit,  pag.  149.  —  Surville  et  Artlinys,  op.  cit, 
n.  209.  —  Weiss,  Tratte  théorique  et  pratique,  voi.  Ili,  pag.  108-109.  — 
Yon  Bar,  op.  cit.,  §  123.  (Vedansi  tuttavia  in  senso  diverso  i  §§  119  e  227 
dell'opera  stessa).  —  Per  ciò  che  concerne  il  diritto  positivo  e  segnata- 
mente per  l' interpretazione  dell'Art.  9,  Disp.  prel.,  Cod.  civ.  it.,  vedi  sopra 
al  n.  210.  —  Diversamente  però  dispone  per  le  forme  circa  la  costitu- 
zione di  un  diritto  reale  su  una  cosa  immobile  o  mobile  il  §  11  della 
legge  introduttiva  del  Cod.  civ.  germanico. 

(3)  Vedi  nel  Voi.  I,  n.  88,  pag.  541. 
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nave  non  potrebbe  essere  riconosciuto  senza  1'  adempimento 
delle  misure  di  pubblicità  prescritte  dalla  legge  della  ban- 
diera. Questa  norma,  la  quale  si  giustifica  con  gli  argomenti 
stessi  che  valgono  a  dimostrare  la  necessità  di  applicare  la 
legge  ora  indicata  rispetto  alle  pubblicità  da  compiersi  affin- 
chè T  alienazione  di  una  nave  abbia  efficacia  di  fronte  a 
chiunque  (1),  ha  ormai  ottenuto  il  suffragio  della  maggior 
parte  dei  giuristi  (2)  ed  è  degno  di  nota  che  non  esitarono 
ad  accoglierla  persino  alcuni  scrittori  e  qualche  Corte  che 
si  erano  pronunciati  per  1'  applicabilità  della  lex  rei  sìtae 
nello  stabilire  se  una  nave  possa  essere  oggetto  d' ipoteca 
navale  (3). 

Vi  è  tuttavia  chi  ritiene,  pure  per  quanto  concerne  le  forme 
di  pubblicità,  che  il  giudice  non  può  prescindere  dalla  legge 


(1)  Confr.  al  n.  257  pag.  281-285. 

(2)  Vedi  Fiore,  op.  cit,  3a  Ed.,  voi.  II,  nn.  913-916  e  nella  Legge,  1882, 
P.  II,  n.  268.  —  JBrocher,  Cours,  voi.  II,  n.  268.  —  Lyon-Caeu,  op.  cit.,  nel 
Journal,  1882,  pag.  249,  n.  31.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit  voi.  VI, 
n.  1794.  —  Journal,  1882,  pag.  179  e  seg.  Questions  et  solutions  prati- 
ques.  —  SniTille  et  Arthnys,  op.  cit,  n.  558.  —  Despagnet,  op.  cit,  3a  Ed., 
n.  409.  —  Rolin,  op.  cit,  voi.  III.  nn.  1447-1449.  —  Milliaud,  op.  cit, 
nn.  106-109.  —  Glard,  op.  cit,  pag.  153-154.  —  Morand,  Des  conflits  de  lois 
en  matière  oV  hypothèque  maritime,  Paris,  1888,  pag.  102  e  seg.  —  Metti 
op.  cit,  voi.  II,  §  202.  —  Frank,  De  V hypothèque  maritime,  (Revue  hit.  de 
dr.  maritime,  voi.  XI,  (1895-96),  pag.  273-281).  —  Nello  stesso  senso  si 
pronunciarono  i  congressi  di  diritto  commerciale  di  Anversa  del  1885 
(Journal,  1885,  pag.  631)  e  di  Bruxelles  del  1888  {Journal,  1888,  pag.  887), 
come  pure  l'Istituto  di  diritto  internazionale,  il  quale  nel  1885  propose 
che  la  legge  della  bandiera  dovesse,  tra  altro,  servire  a  determinare  : 
«  Quelles  sont  les  formalités  à  remplir  pour  la  publicité  des  hypothèques 
maritimes  » .  (Annuaire  de  V  Institut,  voi.  VIII,  pag.  124-125). 

(3)  Così  Desjardins,  op.  cit,  voi.  V,  n.  1239.  —  Cass.  francese,  25  no- 
vembre 1879  {Journal,  1880,  pag.  583.  —  Dalloz  per.,  1880,  I,  56).  —  Nello 
stesso  senso  C.  App.  di  Grenoble,  11  maggio  1881  (Joiùrnal,  1881,  pag.  428).  — 
Trib.  Supremo  dell'Impero  germanico,  26  aprile  1872  {Journal,  1874, 
pag.  131.  —  Bevue  de  dr.  bit,  1874,  pag.  239)  e  9  febbraio  1900  (Zeit- 
schrift  fur  internationales  Rechi,  1900,  pag."472).  —  C.  App.  d'Inghilterra, 
26  maggio  1882  {Journal,  1883,  pag.  141-143).  —  C.  App.  di  Copenhaghen, 
21  agosto  1889  {Journal,  1892,  pag.  1056). 
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del  luogo  dove  la  nave  si  trova  nel  momento  in  cui  sorge  la 
contestazione  giudiziaria,  argomentando  che  le  misure  di  pub- 
blicità sono  prescritte  dalla  legge  per  motivi  d'interesse  pub- 
blico e  generale  (1).  Ma  è  facile  rispondere  che  le  leggi  le 
quali  esigono  l'adempimento  di  tali  misure,  se  hanno  valore 
strettamente  obbligatorio,  lo  hanno  soltanto  per  le  cose  che 
sono  realmente  o  fittiziamente  situate  sul  territorio  dello 
Stato,  mentre  le  navi  straniere  pei  rapporti  di  diritto  pri- 
vato possono  considerarsi  come  parte  di  un  territorio  estero. 
Si  aggiunga  che  precisamente  per  tutela  dell'interesse  gene- 
rale è  necessario  che  da  un  unico  registro  risulti  quali  oneri 
reali  gravano  su  una  nave,  mentre  il  credito  navale  e  la 
buona  fede  non  sarebbero  efficacemente  tutelati  se  per  l'effi- 
cacia dei  pegni  e  delle  ipoteche  sulle  navi  occorresse  circa 
le  forme  di  pubblicità  osservare  tante  leggi  quanti  sono  i  ter- 
ritori ai  quali  la  nave  può  approdare. 

Per  questi  motivi  è  da  respingersi  anche  la  teoria  inter- 
media che  è  propugnata  dal  Von  Bar,  il  quale  riconosce 
bensì  che  un  pegno  navale  costituito  nelle  forme  della  legge 
della  bandiera  è  da  considerarsi  dovunque  come  valido,  ma 
aggiunge  che  una  nave  può  essere  data  in  pegno  pure  nelle 
forme  della  legge  del  luogo  dove  si  trova  con  efficacia  di 
fronte  ai  terzi,  purché  del  pegno  sia  fatta  annotazione  nelle 
carte  eli  bordo  e  scorso  un  certo  tempo  dopo  che  la  nave  è 
tornata  nel  porto  dove  è  domiciliata,  siano  adempiute  le 
misure  di  pubblicità  prescritte  dalla  legge  quivi  vigente  (2). 
Con  questo  sistema  avverrebbe  che  l'interesse  dei  terzi  non 
sarebbe  sufficientemente  tutelato  per  tutto  il  tempo  (che  può 
non  esser  breve)  durante  il  quale  la  nave  si  trova  lontana 
dal  porto  dove  ha  il  proprio  domicilio. 

Conviene   dunque   ammettere  che  le  misure   di  pubblicità 


(1)  Laurent,  op.  cìt„  voi.  VII,  nn.  391  bis,  392.  —  AVeiss,  op.  cit..  voi.  IV, 
pag.  318.  -  C.  di  Aix,  23  maggio  187C>  (Sireij,  1880,  I,  257). 

(2)  Toh  Bar,  op.  cil,  §  321  e  Lehrbuch,  pag.  140. 
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da  compiersi  per  rendere  opponibile  ai  terzi  un  diritto  d'ipo- 
teca o  di  pegno  su  una  nave,  vanno  regolate  esclusivamente 
dalla  legge  della  bandiera  (1),  la  quale  ha  pure  competenza 
a  decidere  se  tali  misure  conservino  indefinitamente  la  loro 
efficacia  o  abbiano  bisogno  di  periodiche  rinnovazioni. 

Affinchè  i  magistrati  di  un  dato  Stato  possano  riconoscere 
il  valore  giuridico  di  un  pegno  o  di  un'  ipoteca  navale,  non 
può  normalmente  essere  di  ostacolo  il  fatto  che  tale  diritto 
risulti  da  un  atto  redatto  all' estero.  Anche  in  Francia  dove 
il  codice  Napoleone  all'Art.  2128  dichiara  che:  «  les  contrats 
passés  en  pays  étranger  ne  peuvent  donner  d' trypothèque 
sur  les  biens  de  France  »  fu  riconosciuto  che  tale  disposi- 
zione riesce  inapplicabile  non  soltanto  alle  navi  straniere  (2), 
ma  anche  alle  francesi  (3).  Quando  infatti  venne  pubblicato 
il  Codice  Napoleone  F  ipoteca  navale  in  Francia  non  era 
ammessa  e  quindi  il  legislatore  non  potè  allora  avere  inten- 
zione di  dettare  alcuna  norma  che  la  concernesse  ;  d'  altro 
canto  dall'Art.  33,  §  2  della  legge  francese  del  10  luglio  1885 
chiaramente  risulta  che  un'  ipoteca  consentita  all'  estero  su 
una  nave  francese  ha  efficacia  rispetto  ai  terzi,  purché  sia 


(1)  A  questa  norma  si  dovrebbe  tuttavia  fare  eccezione,  per  motivi 
d'interesse  pubblico,  se  la  legge  della  bandiera  non  stabilisse  alcuna 
misura  di  pubblicità.  (In  questo  senso  Fiore,  op.  cit,  voi.  II,  n.  919.  — 
Meili,  op,  cit.,  voi.  II,  §  202,  pag.  369.  —  Contro,  Rolin,  op.  cit.,  voi.  III. 
n.  1449).  Tale  ipotesi  tuttavia  in  pratica  potrà  ben  raramente  presentarsi, 
poiché  è  generalmente  richiesta  l'iscrizione  in  un  pubblico  registro  per 
la  validità  del  pegno  o  dell'ipoteca  navale  di  fronte  ai  terzi. 

(2)  C.  di  Cass.  francese,  25  novembre  1879  (Journal.  1880,  pag.  583); 
C.  App.  di  Grenoble,  11  maggio  188).  {Journal,  1881,  pag.  428).  —  Trib. 
civ.  Marsiglia,  4  aprile  1881  (Journal,  1882,  pag.  302).  —  In  senso  opposto 
tuttavia  Laurent  (op.  cit,  voi.  VII,  n.  391  bis)  il  quale,  come  al  solito, 
allega  la  considerazione  che  l'Art.  2123  del  Cod.  Nap.  mira  a  tutelare  i 
diritti  della  sovranità  territoriale. 

(3)  Vedi  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1795.  —  Lyon-Caen, 
op.  cit.,  nel  Journal,  1882,  pag.  250,  n.  32.  —  Desjardins,  op.  cit.,  voi.  V, 
nn.  1238-1239.  —  TVeiss,  op.  cìt,  voi.  IV,  pag.  296-300.  —  Despagnet,  op.  cit., 
3a  Ed.,  n.  413.  —  Milhaud,  op.  cit.,  n.  110.  —  Glard,  op.  cit.,  pag.  151-152. 
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stata  regolarmente  iscritta.  Mentre  però  in  questo  Stato  la 
giurisprudenza  ritiene  che  allorquando  Tatto  costitutivo  Tipo- 
teca  navale  venne  redatto  all'estero,  il  creditore  non  può 
in  base  ad  esso  concorrere  nella  distribuzione  giudiziale  del 
prezzo  della  nave  ipotecata,  se  Tatto  medesimo  non  sia  stato 
dichiarato  esecutivo  dall'autorità  territoriale  (1),  gli  scrittori 
per  la  maggior  parte  affermano  che  il  creditore  può  farsi 
collocare  sul  prezzo  della  nave  indipendentemente  da  qual- 
siasi exequatur,  in  quanto  la  dichiarazione  di  esecutorietà 
per  gli  atti  seguiti  in  paese  straniero  è  necessaria  soltanto 
quando  si  voglia  devenire  ad  una  vera  procedura  esecutiva, 
in  ispecie  ad  un  sequestro  (2). 

Di  fronte  alla  legislazione  nostra  il  Fiore  adotta  un'opi- 
nione analoga  a  quella  seguita  dalla  giurisprudenza  francese, 
osservando  che:  «  si  dà  esecuzione  ad  un  atto  anche  quando 
la  sovranità  è  chiamata  ad  attribuire  ad  esso  la  forza  ope- 
rativa come  titolo  giuridico,  concedendo  alla  parte  di  fon- 
dare sopra  di  esso  i  diritti  e  le  azioni  che  ne  derivano  in 
confronto  del  debitore  e  dei  terzi  interessati  »  (3). 

Per  parte  mia  non  credo  che  questa  soluzione  possa  essere 
generalmente  accolta.  Anzitutto  se  s'indaga  se  in  base  ad 
un  contratto  stipulato  all'estero  si  possa  nello  Stato  proce- 
dere ad  un'  iscrizione  ipotecaria,  anche  per  le  ipoteche  e  pei 
pegni  navali  bisogna  riconoscere  che  senza  bisogno  di  ri- 
chiedere all'autorità  territoriale  T  exequatur  l'iscrizione  può 
aver  luogo,  in  quanto  essa  costituisce,  non  già  un  atto  di 
esecuzione,  ma  una  misura  che  serve  unicamente  a  constatare 


(1)  Confr.  oltre  alle  decisioni  citate  nella  nota  2  della  pagina  precedente, 
C.  App.  di  Bordeaux,  2  luglio  1888  {Journal,  1889,  pag.  628). 

(2)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  VI,  n.  1796  —  Lyon  Caen  nel 
Journal,  1882,  pag.  250-252,  nn.  32,  33.  —  Desjardins,  op.  cit,  voi.  V, 
n.  1239.  —  Despagnet,  op.  cit,  n.  413.  —  AVeiss,  op.  cit,  voi.  IV,  pag.  297, 
nota  1.  —  Milhand,  op.  cit,  pag.  234.  —  Glard,  op.  cit.,  pag.  157.  —  Contra 
Morand,  op.  cit,  pag.  140. 

(3)  Fiore,  op.  ciU  voi.  II,  nn.  917,  918. 
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l'esistenza  dal  vincolo  ipotecario  anche  in  confronto  ai  terzi 
e  a  conservare  i  diritti  che  da  esso  derivano  (l).  Supposto 
che  l'iscrizione  sia  regolarmente  effettuata,  per  autorizzare 
il  creditore  avente  un  diritto  di  pegno  o  d' ipoteca  sulla  nave 
a  concorrere  nella  distribuzione  del  prezzo  della  nave  stessa, 
in  occasione  di  una  vendita  giudiziale  che  ne  venga  fatta, 
non  occorre  che  il  contratto  da  cui  risulta  la  garanzia  reale 
stipulato  all'estero  venga  dichiarato  esecutorio  dall'autorità 
territoriale,  ogniqualvolta  esso  consista  in  una  scrittura  pri- 
vata che  abbia  piena  efficacia  giuridica,  in  conformità  alla 
legge  del  luogo  dove  venne  redatta.  Infatti,  se  per  dare  forza 
esecutiva  agli  atti  autentici  ricevuti  in  paese  straniero,  affine 
di  tutelare  i  diritti  di  sovranità  dello  Stato,  è  necessario 
V  exequatur  da  parte  delle  autorità  territoriali,  le  scritture 
private  fatte  regolarmente  all'estero  hanno  piena  efficacia 
giuridica  nello  Stato  indipendentemente  da  qualsiasi  exe- 
quatur e  ciò  non  solo  in  base  ai  principi  generali  del 
diritto  internazionale,  ma  anche  in  conformità  alle  norme 
adottate  implicitamente  dalla  legge  nostra  (2).  Orbene,  si  è 
già  osservato  che  dalla  maggior  parte  delle  legislazioni  è 
ammesso  che  il  pegno  o  l'ipoteca  navale  può  costituirsi  per 
semplice  scrittura  privata.  Solo  nel  caso  che  le  parti  appar- 
tenendo a  differente  cittadinanza  dovessero  redigere  il  loro 
contratto  nelle  forme  della  legge  locale  e  questa  prescrivesse, 
come  è  statuito  dal  Codice  portoghese,  l'atto  autentico,  sa- 
rebbe pel  creditore  necessario  ottenere  Y  exequatur  dall'au- 
torità del  paese  dove  egli  intendesse  far  valere  effettivamente 
il  proprio  diritto  d'ipoteca  o  di  pegno  navale.  Fuori  di  questo 
caso,  che  raramente  verrà  in  pratica  a  presentarsi,  l'atto  re- 


(1)  Vedi  i  miei  Diritti  reali,  n.  85. 

(2)  Il  Cod.  di  proc.  civ.  italiano  agli  Art.  559  e  944  stabilisce  che  gli 
atti  autentici  ricevuti  fuori  del  Eegno  non  sono  esecutivi  se  non  ven- 
gano dichiarati  tali  dal  competente  tribunale  civile;  ma  nessuna  misura 
analoga  è  stabilita  per  riconoscere  l'efficacia  giuridica  delle  scritture  pri- 
vate redatte  all'estero. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  commi,  internazionale.  —  Voi.  III.  20 
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(latto  all'estero  darà  titolo  al  creditore  ipotecario  o  pignora- 
tizio  ad  esercitare  sulla  nave  i  propri  diritti,  senza  bisogno  di 
alcun  exequatur. 

263.  —  L'ipoteca  o  il  pegno  navale,  per  quanto  è  espli- 
citamente stabilito  dalla  legge  di  alcuni  Stati,  si  estende,  a 
meno  di  convenzione  contraria,  anche  agli  accessori  della 
nave  su  cui  tale  garanzia  reale  è  costituita  (1).  Poiché  le 
parti,  anche  di  fronte  ad  un  testo  di  legge  che  disponga  nel 
senso  ora  accennato,  hanno  facoltà  mediante  un  patto  espresso 
di  gravare  di  pegno  o  d' ipoteca  il  solo  corpo  della  nave 
escludendo  gli  accessori,  si  potrebbe  ritenere  che  spetta  alla 
legge  la  quale  per  volontà  espressa  o  tacita  dei  contraenti  regge 
la  loro  convenzione,  decidere  se  l'ipoteca  o  il  pegno  navale 
comprenda  o  no  anche  gli  accessori  della  nave.  Io  non  credo 
però  che  tale  soluzione  meriti  di  essere  accolta,  perchè  il  com- 
pito di  determinare  quali  oggetti  siano  da  riguardasi  come 
parte  integrante  di  una  data  cosa  dal  punto  di  vista  dei 
diritti  reali  su  questa  costituiti,  spetta  per  regola  alla  lex 
rei  sitae;  ora  per  le  navi  come  tale  è  da  considerarsi,  in 
virtù  della  finzione  giuridica  tante  volte  ricordata,  la  legge 
della  bandiera  (2). 

Quest'ultima  legge  va,  secondo  l'opinione  di  vari  scrittori, 
generalmente  applicata  anche  per  giudicare  se  il  creditore 
avente  un  diritto  di  pegno  o  d' ipoteca  su  una  nave  possa  in 
caso  di  perdita  della  medesima  esercitare  il  suo  diritto  sul- 
l'indennità di  assicurazione  (3).  Tale  norma  giuridica  può 
avere  grande  importanza  pratica  perchè,  se  varie  legislazioni 


(1)  Confr.  Legge  francese  del  10  luglio  1885,  Art.  4;  legge  belga  del 
21  agosto  1879,  Art.  137;  legge  spagnuola  del  21  agosto  1893,  Art.  7: 
Cod.  civ.  germanico  §  1265.  —  Nello  stesso  senso  può  interpretarsi  la 
legge  nostra,  tenuto  conto  dell'Art.  480  C.  di  comm.  —  Confr.  Ascoli,  oj). 
cit.,  n.  92.  —  Pipia,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  1511. 

(2)  Vedi  al  n.  258  pag.  286-287. 

(3)  Lyon-Caen  nel  Journal.  1882,  pag.  248-249.  —  Lyou-Caen  et  Renault, 
op.  cit.,  voi.  VI.  n.  1791.  —  Toh  Bar,  op.  cit.,  §  321.  —  Despa?net,  op.  cit. 
3a  Ed.,  n.  409.  —  Milhaud,  op.  cit.,  n.  108. 
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anche  in  materia  marittima  ammettono  che  abbia  luogo  di 
pien  diritto  in  mancanza  di  patto  contrario  una  tale  surroga 
legale  a  favore  del  creditore  ipotecario  o  pignoratizio  (1), 
altre  non  riconoscono  in  mancanza  di  una  speciale  convenzione 
che  il  creditore  possa  sostituirsi  nei  diritti  che  il  proprietario 
della  nave  assicurata  ha  verso  l'assicuratore  (2).  Vi  è  tut- 
tavia chi  esclude  a  tale  proposito  l'applicabilità  della  legge 
della  bandiera,  ritenendo  che  si  debba  invece  ricorrere  alla 
legge  regolatrice  la  convenzione  con  cui  la  garanzia  reale 
sulla  nave  venne  costituita,  dal  momento  che  si  tratta  d'in- 
terpretare semplicemente  la  volontà  dei  contraenti  (3). 

A  parer  mio,  non  si  può  ammettere  che  la  legge  nazionale 
della  nave  non  debba  esser  qui  presa  in  considerazione.  Se 
per  regola  alla  lex  rei  sitae  spetta  decidere  se  un  diritto 
d'ipoteca  su  immobile  si  estenda  anche  all'indennità  di  as- 
sicurazione qualora  l'immobile  vada  distrutto  o  subisca  un 
deterioramento  (4),  è  naturale  quando  l'ipoteca  gravi,  anziché 
un  immobile,  una  nave,  tener  conto  della  legge  della  bandiera. 
Cosicché  è  sufficiente  che  questa  legge  statuisca  a  favore  del 
creditore,  avente  ipoteca  o  pegno  sulla  nave,  il  diritto  di  sur- 


(1)  Vedasi  in  questo  senso:  legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  149; 
C.  di  corani,  portoghese,  Art.  594;  legge  spagnuola  del  21  agosto  1893, 
Art.  8.  —  Confr.  anche  l'Art.  17  della  legge  francese  del  1874,  disposizione 
che  non  venne  però  riprodotta  dalla  legge  successiva  del  10  luglio  1885: 
tuttavia  la  legge  posteriore  del  19  febbraio  1889,  con  una  disposizione 
(Art.  2)  avente  una  portata  generale  per  ogni  specie  di  assicurazione, 
diede  al  sistema  della  surrogazione  nell'indennità  di  assicurazione  a  van- 
taggio del  creditore  ipotecario,  un'  esplicita  riconferma.  —  Confr.  nel 
Voi.  II,  n.  198,  pag.  518  nota  2.  —  Vedasi  anche  Lyon-Caen  et  Renault, 
op.  cit,  voi.  VI,  n.  1668,  e  Lavigne,  La  loi  du  19  fevrier  1889  et  le  droit 
maritime  (Eevue  int.  de  dr.  maritime,  voi.  VIII  (1892-93),  pag.  182-193). 

(2)  In  questo  senso  deve  interpretarsi  la  legislazione  inglese.  —  (Lyon- 
Caeii  et  Renault,  op.  cit,  voi.  VI,  n.  1671)  come  pure  la  nostra,  per  quanto 
risulta  dai  lavori  preparatori  del  Codice  di  commercio.  Confr.  Ascoli,  op. 
cit,  n.  95.  —  Tirante,  Il  contratto  di  assicurazione,  voi.  II,  Milano,  Hoepli, 
1890,  n.  450. 

(3)  Confr.  Desjardins,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  1239. 

(4)  Vedi  nel  Voi.  II,  della  presente  opera  al  n.  19S. 
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rotazione  legale  nell'indennità  di  assicurazione,  perchè  tale 
diritto  gli  debba  essere  attribuito  (l).  Se  tuttavia  la  legge 
nazionale  della  nave  non  contemplasse  il  diritto  di  surroga- 
zione ora  accennato,  ciò  non  basterebbe  ad  escludere  la  pos- 
sibilità che  venisse  esercitato;  esso  infatti  può  sempre  sus- 
sistere se  le  parti  ne  facciano  oggetto  di  un  patto  espresso, 
ora  ad  una  clausola  contrattuale  può  equivalere  una  dispo- 
sizione contenuta  nella  legge  competente  per  volontà  dei  con- 
traenti a  reggere  la  loro  convenzione. 

Conviene  d'altro  canto  ritenere  che  quest'ultima  legge 
va  nei  rapporti  fra  le  parti  in  via  esclusiva  applicata  per 
determinare  quali  siano  le  somme  a  garanzia  delle  quali 
l'ipoteca  o  il  pegno  navale  venne  costituito,  per  stabilire  in 
ispecie  se  insieme  alla  somma  capitale  vi  debbano  essere  com- 
presi gli  interessi  e  per  quante  annate.  Si  tratta  infatti  di  cosa 
che  dipende  unicamente  dalla  volontà  dei  contraenti  e  non 
è  affatto  subordinata  alla  condizione  materiale  e  giuridica 
della  nave  obbiettivamente  considerata  (2). 

264.  —  Oltreché  in  virtù  di  un  pegno  o  di  un'  ipoteca 
navale,  al  creditore  in  materia  marittima  può  essere  attri- 
buito un  diritto  di  prelazione,  per  essere  annesso  al  suo  cre- 
dito un  privilegio.  Le  varie  legislazioni  contemplano  infatti 
numerose  categorie  di  crediti  privilegiati  sia  sulla  nave  e 
sugli  accessori  della  medesima,  sia  sul  nolo,  sia  sulle  cose 
caricate  (3).  Non  può  far  meraviglia  che  coloro  i  quali  affer- 


ei) Con  la  ìegge  della  bandiera  non  sarebbe  però  da  decidere  la  que- 
stione riguardante  la  responsabilità  che  l'assicuratore  assume  se  paga 
l'indennità  all'assicurato  piutttostochè  al  creditore  ipotecario  o  pignora- 
tizio.  —  Vedi  a  questo  proposito  nel  Voi.  II,  n.  198,  pag.  519-521. 

(2)  La  stessa  norma  giuridica  non  è  tuttavia  da  applicarsi  nei  rapporti 
coi  terzi,  quando  si  debba  decidere  se  il  creditore  ipotecario  o  pignoratizio 
possa  esercitare  un  diritto  di  prelazione,  oltreché  per  la  somma  capitale 
che  gli  è  dovuta,  anche  per  gli  interessi.  A  questo  proposito  è  necessario 
ricorrere  alla  legge  competente  in  materia  di  privilegi.  Vedi  al  n.  264. 

(3)  Confr.  le  seguenti  disposizioni:  C.  di  comm.  it.,  Art.  668-682;  Co- 
dice it.  per  la  marina  mercantile,  Art.  121,  138  ;  Cod.  di  comm.  francese, 
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mano  che  rispetto  alle  ipoteche  navali  vi  è  la  necessità  di 
ricorrere  alla  legge  del  paese  dove  la  nave  si  trova,  invo- 
cando l'argomento  dell'ordine  pubblico  territoriale,  sosten- 
gano generalmente  l'applicabilità  della  lex  rei  sitae  pure  pei 
privilegi  marittimi  (1).  È  però  degno  di  nota  il  fatto  che  in 
quest'ultimo  senso  si  pronunciano  anche  alcuni  scrittori  che, 
in  modo  più  o  meno  esteso,  riconoscono  relativamente  alle 
ipoteche  o  ai  pegni  navali  la  competenza  della  legge  della 
bandiera  (2). 

Non  si  può  ammettere,  nell'opinione  mia,  che  per  regola 
generale  alle  ipoteche  e  ai  privilegi  marittimi  debbano  ap- 
plicarsi norme  di  diritto  internazionale  privato  completa- 
mente diverse.  Se  le  disposizioni  che  determinano  quali  siano 
i  crediti  privilegiati  e  stabiliscono  l'ordine  nel  quale  i  vari 
privilegi   devono  esercitarsi   sono  di  ordine  pubblico,  il  me- 


Art.  190-194,  271;  legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  3-6;  C.  di  comm. 
spagnuolo,  Art.  580,  646;  portoghese  Art.  574-588;  germanico  §§  754-777.  — 
Il  §  754  di  quest'ultimo  codice  enumera  i  crediti  che  attribuiscono  i  di- 
ritti di  creditore  della  nave  (Schiffsglaubiger).  Per  creditore  della  nave, 
secondo  il  diritto  germanico,  s'intende  il  creditore  a  cui  compete  un  di- 
ritto di  pegno  privilegiato  sulla  nave  e  sul  nolo.  —  Vedi  Scliroder  in 
Endeniiinii,  op.  cit.,  voi.  IV,  §  57  n.  1.  —  Per  alcune  nozioni  di  legisla- 
zione comparata  sui  privilegi  marittimi,  vedi  Hennebincq,  Sur  les  prin- 
cipes  en  matière  de  priviléges  et  cZ'  hypothèques  maritimes  (Rivista  di  dir. 
internaz.  1901  pag.  503-520). 

(1)  Vedi  "Weiss,  op.  cit.,  voi.  IV,  pag.  316-317.  —  Per  la  giurisprudenza, 
confr.  Trib.  dell'Impero  germanico,  25  novembre  1890  (Journal,  1892, 
pag.  1043)  e  9  febbraio  1900  (Zeitschrift  filr  internationales  Reclit,  1900, 
pag.  472)j;  Trib.  Superiore  Anseatico,  26  aprile  1894  (Revne  int.  de  dr. 
maritime.  voi.  X  (1894-95),  pag.  269.  —  Journal,  1895,  pag.  139);  Trib.  Sup. 
di  Amburgo,  6  giugno  1896  (Journal,  1897,  pag.  595);  C.  App.  di  Aix, 
9  dicembre  1870  (Dalloz  per.,  1874,  II,  175);  Trib.  civ.  di  Bordeaux, 
20  agosto  1883  (Journal,  1884,  pag.  190);  C.  App.  di  Bruxelles,  27  dicem- 
bre 1879  (Revue  de  dr.  int.,  1884,  pag.  146;  e  14  aprile  1883  (Journal  des 
tribunaux,  20  maggio  1888).  —  Vedi  anche  le  decisioni  citate  in  Vincent 
et   Pénaud,  Dictionnairé  voce  Priviléges  et  Hypothèques,  n.  10. 

(2)  Così  può  dirsi  del  Von  Bar,  (op.  cit.,  §  321);  del  Broclier,  (Cours, 
voi.  II,  n.  267);  del  Desjardins  (op.  cit,  voi.  V,  n.  1239);  di  Surrille  et 
Arthuys,  (op.  cit,  n.  561). 
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desimo  carattere  si  riscontra  nelle  disposizioni  che  regolano 
nei  rapporti  coi  terzi  il  pegno  o  l'ipoteca  navale.  Se  ad  onta 
di  ciò,  tenuto  conto  della  natura  speciale  che  è  propria 
delle  navi  e  della  finzione  giuridica  che  le  fa  reputare  come 
parte  del  territorio  dello  Stato  a  cui  appartengono,  si  am- 
mette che  le  ipoteche  o  i  pegni  navali  vengano  retti  dalla 
legge  della  bandiera,  non  vi  è  motivo  per  non  riconoscere 
normalmente  l'applicabilità  della  medesima  legge  anche  ri- 
spetto ai  privilegi.  Qualora  si  ritenesse  il  contrario,  avver- 
rebbe che  i  singoli  creditori  privilegiati  non  potrebbero  avere 
mai  sicurezza  che  il  loro  diritto  di  prelazione  verrà  rispet- 
tato ;  sarebbe  però  assurdo  che  un  valido  diritto  di  privilegio 
su  una  nave  venisse  ad  estinguersi  pel  fatto  che  questa,  ap- 
prodando in  un  porto  dove  vige  una  legge  diversa  da  quella 
della  bandiera,  fosse  ivi  sequestrata.  La  maggioranza  dei 
giuristi  perciò  riconosce  che  i  privilegi  su  una  nave  e  l'or- 
dine della  loro  graduazione  sono  da  regolarsi  con  la  legge 
dello  Stato  a  cui  essa  appartiene  (1).  Tale  soluzione,  che  me- 
rita normalmente  di  essere  accolta  in  quanto  la  legge  della 
bandiera  va  per  le  navi  considerata  come  lex  rei  sitae,  non 
potrebbe  certamente  giustificarsi,  come  fa  qualche  scrittore  (2)r 
ricorrendo  al  concetto  della  presumibile  volontà  delle  parti, 


(1)  Confr.  Lyon-Caen,  op.  cit,  nel  Journal,  1882,  pag.  253-254,  nn.  34-38.  — 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  VI,  nn.  1789  e  1789  bis,  1791.  —  Despagnet, 
op.  cit,  3a  Ed.,  n.  419.  —  Milhand,  op.  cit,  n.  105.  —  Glard,  op.  cit,  n.  158.  — 
Tìolin,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  1452.  —  Journal,  1882,  pag.  179  e  seg.  Questions  et 
solutions  pratiques.  —  Andinet,  op.  cit.,  n.  248.  —  Leyillain,  op.  cit,  nel 
Journal,  1897,  pag.  48-50.  —  Grasso,  op.  cit,  pag.  288.  —  Confr.  nello  stesso 
senso  le  risoluzioni  adottate  a  queste  proposito  nei  Congressi  di  diritto 
commerciale  di  Anversa  (1885),  e  di  Bruxelles  (1888)  (Journal,  1885,  pag.  631  ; 
1888,  pag.  887).  —  Anche  l' Istituto  di  diritto  internazionale  nel  1885  deliberò- 
che:  «  La  loi  du  pavillon  du  navire  doit  servir  à  déterminer  :. . .  5°  Quelles 
sont  les  créances  garanties  par  un  privilége  maritime.  6°  Quels  sont  les 
rangs  des  priviléges  sur  le  navire. . .  »  —  Vedasi  pure  C.  A.pp.  di  Copenha- 
ghen,  21  agosto  1889  {Journal,  1892,  pag.  1056)  e  l'Art.  488  del  Cod.  di 
comm.  portoghese  citato  al  n.  257,  pag.  285,  nota  2. 

(2)  Ascoli,  op.  cit,  n.  1241. 
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altrimenti  bisognerebbe  ritenere  che  allorquando  queste  ap- 
partengono tutte  ad  un  medesimo  Stato  diverso  da  quello 
di  cui  la  nave  porta  la  bandiera,  converrebbe  riferirsi  alla 
legge  nazionale  degli  interessati  (1).  Questo  però  sarebbe  un 
errore,  perchè  i  privilegi  anche  quando  abbiano  origine  da 
una  convenzione,  costituendo  materia  di  ordine  pubblico,  sono 
suscettibili  di  essere  regolati  soltanto  dalla  legge  competente 
e  non  dalla  volontà  delle  parti. 

Non  è  a  credere  però  che  rispetto  ai  privilegi  sulle  navi 
la  legge  della  bandiera  debba  prevalere  in  modo  del  tutto 
assoluto  su  quella  del  luogo  dove  la  nave  nell'attualità  si 
trova.  Alcuni  privilegi  infatti  sussistono  per  tutelare  gli  in- 
teressi finanziari  e  fiscali  dello  Stato  territoriale;  cosi  può 
dirsi  di  quelli  riguardanti  le  spese  di  giustizia,  le  tasse  di 
navigazione,  i  diritti  doganali  ecc.  E  chiaro  che  nessuno  Stato 
potrebbe  rinunciare  all'applicazione  delle  disposizioni  da  esso 
emanate  per  tutela  dei  propri  interessi  fiscali,  neppure  in 
virtù  della  finzione  giuridica  che  fa  considerare  le  navi  come 
se  si  trovassero  sul  territorio  dello  Stato  a  cui  appartengono. 
Bisogna  dunque  distinguere  fra  i  privilegi  concernenti  gli 
interessi  dei  privati  e  quelli  che  si  riferiscono  all'interesse 
finanziario  dello  Stato;  pei  primi  è  giusto  fare  applicazione 
della  legge  della  bandiera,  pei  secondi  non  si  può  prescin- 
dere dalla  legge  territoriale  (2). 


(1)  Così  infatti  Ascoli,  Z.  e.  ;  C.  App.  di  Genova,  10  dicembre  1894 
{Annali,  1895,  III,  pag.  25). 

(2)  Questa  distinzione  era  stata  formulata  anche  dal  Froinageot  nelle 
proposte  fatte  in  occasione  del  congresso  di  Amburgo  del  1902  del  Co- 
mitato marittimo  internazionale  {Revue  int.  de  dr.  maritime,  voi.  XVII, 
(1901-1902),  pag.  527.  —  Annales  de  dr.  comrn.,  1902,  pag.  310-311).  —  Ana- 
loga proposta  era  stata  posta  innanzi  nel  1894  dalla  Commissione  per  la 
revisione  del  nostro  codice  di  commercio.  —  Vedi  De  Rossi,  Del  modo  di 
regolare  i  conflitti  delle  leggi  marittime  tra  i  varii  Stati  (Rivista  di  dir. 
mternaz.,  1899,  pag.  98).  —  Confr.  anche  le  seguenti  disposizioni  conte- 
nute nel  Regolamento  sul  regime  legale  delle  navi  nei  porti  stranieri,  adot- 
tato dall'Istituto  di  diritto  internazionale  nel  1898,  nella  sessione  dell'Aia, 
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La  leggo  nazionale  della  nave  pertanto  andrà  applicata 
per  ciò  che  riguarda  gli  interessi  dei  privati,  non  solo  per 
stabilire  quali  privilegi  su  essa  sussistano  e  come  si  estin- 
guano, quale  sia  l'ordine  dei  vari  diritti  di  prelazione  sulla 
nave,  ma  anche  per  determinare  a  che  i  privilegi  si  esten- 
dano, se  insieme  alla  nave  comprendano  i  suoi  accessori,  se 
in  caso  di  perdita  o  di  deterioramento  della  medesima  pos- 
sano esercitarsi  sull'indennità  di  assicurazione  (1).  Ma  potrà 
dirsi  altrettanto  pei  modi  con  cui  deve  darsi  la  prova  dei 
crediti  ai  quali  è  attribuito  un  privilegio?  La  questione  ha 
importanza  pratica,  perchè  alcune  legislazioni,  tra  le  quali 
la  nostra,  stabiliscono  a  questo  proposito  speciali  formalità, 
mediante  disposizioni  aventi  valore  strettamente  obbliga- 
torio (2). 

Il  Surville  e  I'Arthuys  dopo  aver  sostenuto  che  i  privi- 
legi sulle  navi  devono  essere  regolati  dalla  lex  rei  sitae, 
affermano  che  di  questa  stessa  legge  non  si  potrebbe  esigere 
l'applicazione  per  quanto  riguarda  i  modi  per  dare  la  prova 
dei  crediti  privilegiati  in  quanto  il  creditore  ignora  dove  la 
nave  potrà  essere  sequestrata;  questi  scrittori  concludono 
quindi  che,  in  base  ai  principi  generali,  deve  prevalere  la 
legge  competente  a  reggere  la  prova  del  credito  (3).  Io  ri- 
tengo invece  che  vi  è  anche  qui    la   necessità    di   ricorrere 


{Annuaire  de  VInstitut,  voi.  XVII,  pag.  273  e  seg.  —  Revue  Generale  de 
dr.  int.  pub.,  1898,  pag.  853  e  seg.):  (Art.  25)  «Les  navires  de  commerce 
étrangers  dans  un  port  y  sont  placés  sous  la  protection  de  1'  autorité 
territoriale...»  (Art.  26)  «  Ils  doivent  acquitter  les  droits,  taxes,  rede- 
vances  et  contributions  légalement  reclamés,  en  se  soumettant  aux  règles 
étàblies  par  la  loi  territoriale  pour  en  assurer  le  recouvrement . .  » 

(1)  Vedi  al  n.  263  pag.  306-308.  —  Secondo  la  legge  nostra  i  privilegi  sulle 
navi  non  si  estendono  alle  somme  dovute  dagli  assicuratori  (confr.  Ascoli, 
op.  cit.  n.  1243),  contrariamente  a  quanto  avviene  secondo  la  legge  fran- 
cese del  19  febbraio  1889,  avente,  come  si  è  veduto,  una  portata  generale 
(confv.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1712  bis). 

(2)  Confr.  C.  di  comm.  it.,  Art.  677;  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  192; 
legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  5. 

(3)  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.,  n.  561. 
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alla  legge  della  bandiera.  Invero,  se  la  legge  di  un  dato 
Stato  esige  che  dei  crediti  privilegiati  sulle  navi  si  dia  la 
prova  con  speciali  modi,  anziché  in  conformità  alle  ordinarie 
norme  del  diritto  probatorio,  così  dispone  per  tutelare  equa- 
mente non  tanto  gli  interessi  del  debitore  in  confronto  a 
quelli  del  creditore,  quanto  gli  interessi  dei  vari  creditori 
che  possono  trovarsi  tra  loro  in  conflitto  (1).  La  legge  quindi 
detta  a  tale  riguardo  i  propri  precetti  per  salvaguardare 
l'interesse  della  collettività  ed  assume  perciò  il  medesimo 
carattere  che  è  proprio  delle  disposizioni  le  quali  prescri- 
vono determinate  misure  di  pubblicità  per  far  valere  il  di- 
ritto di  pegno  o  d'ipoteca  navale  in  confronto  ai  terzi  (2). 
Ciò  premesso,  la  soluzione  da  me  adottata  appare  perfetta- 
mente logica,  tanto  più  che  in  tal  guisa  i  creditori  privile- 
giati non  hanno  alcun  pericolo  di  andare  incontro  a  sorprese, 
poiché  conoscendo  la  nazionalità  della  nave  sanno  fin  dal- 
l'origine quale  sia  la  legge  competente  a  regolare  i  privilegi 
che  su  questa  possono  esercitarsi. 

Rimane  a  vedere  se  le  stesse  norme  circa  la  legge  ap- 
plicabile, che  valgono  pei  privilegi  sulle  navi,  possano  esten- 
dersi ai  privilegi  sul  nolo  e  sulle  cose  caricate.  Il  legislatore 
portoghese  nel  modo  più  esplicito  risolse  tale  questione  af- 
fermativamente; dopo  avere  infatti  statuito  che  le  controversie 
relative  ai  privilegi  sulle  navi  devono  essere  decise  in  con- 
formità alla  legge  della  bandiera,  aggiunse:  «  altrettanto 
deve   avvenire  per    le   controversie   relative  ai  privilegi  sul 


(1)  Confr.  Ascoli,  op.  cit.,  n.  1305.  —  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  cit. 
voi.  VI,  nn.  1678  e  1792. 

(2)  Come  prova  di  quanto  si  afferma  nel  testo  può  citarsi  l'Art.  5  n.  10 
della  legge  belga  del  21  agosto  1879  che,  rispetto  ai  modi  con  cui  il  ven- 
ditore di  una  nave  della  quale  non  gli  sia  stato  pagato  il  prezzo  può 
dare  la  prova  del  proprio  credito  affine  di  esercitare  il  privilegio  che 
gli  spetta,  così  dispone:  «  La  vente  du  navire  (sera  justifiée)  par  un  acte 
ayant  date  certaine  et  rendu  public  par  inscription  sur  le  registre  du 
conservateur  des  hypothèques  ».  —  Confr.  in  senso  analogo  l'Art.  677,  n.  10 
del  nostro  Cod.  di  comm. 
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nolo  o  sul  carico  della  nave  »  (1).  Esaminiamo  se  tale  di- 
sposizione sia  da  approvarsi  e  se  in  base  ai  principi  generali 
di  diritto  una  norma  consimile  si  possa  adottare  anche  di 
fronte  alle  legislazioni  le  quali  non  contengono  a  tale  proposito 
alcuna  disposizione. 

Il  congresso  di  diritto  commerciale  di  Bruxelles  del  1888 
si  limitò  ad  affermare  che  la  legge  della  bandiera  vale  a 
determinare  quali  siano  i  crediti  privilegiati  sulla  nave  e 
quale  ne  debba  essere  l'ordine;  l'Istituto  di  diritto  interna- 
zionale invece  in  forma  generale,  come  si  è  già  notato, 
adottò  il  principio  che  la  legge  ora  indicata  è  competente  a 
stabilire  quali  siano  i  crediti  garantiti  da  un  'privilegio  ma- 
rittimo, aggiungendo  tuttavia  che  la  legge  stessa  determina 
quale  sia  l'ordine  dei  privilegi  sulla  nave,  senza  ripetere 
le  parole  più  comprensive  «  privilegi  marittimi.  » 

A  parer  mio,  non  è  razionale  ne  giusto  applicare  in  modo 
assoluto,  rispetto  ai  privilegi  sulle  merci  che  costituiscono  il 
carico  della  nave,  la  legge  della  bandiera.  In  materia  di  pri- 
vilegi il  principio  generale  da  osservarsi  è  quello  dell'ap- 
plicabilità della  lex  rei  sitae  (2),  ora  se  per  le  navi  può 
come  tale  considerarsi  la  loro  legge  nazionale,  per  le  cose 
che  compongono  il  carico  la  legge  della  bandiera  può  essere 
reputata  come  legge  della  situazione  solo  quando  si  trovino 
a  bordo  della  nave,  non  già  quando  siano  sbarcate  in  un 
territorio  determinato.  Appena  ciò  avvenga  la  legge  della 
situazione  deve  riprendere  il  suo  normale  impero,  tanto  più 
che  la  finzione  giuridica  più  volte  ricordata  riguardante 
le  navi  non  estende  certamente  la  propria  efficacia  fino  al 
punto  da  far  ritenere  un  oggetto  mobile  che  si  trova  effet- 
tivamente sul  territorio  dello  Stato,  come  situato  in  territorio 
straniero,  solo  perchè  in  precedenza  è  stato  caricato  su  una 
nave  portante  bandiera  estera. 


(1)  Cod.  di  comm.  portoghese,  Art.  4S8. 

(2)  Vedi  i  miei  Diritti  reali,  n.  90. 
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Anche  il  Rolin  riconosce  la  necessità  di  ricorrere  alla  (ex 
rei  sitae  per  decidere  se  sussistano  i  requisiti  per  esercitare 
un  privilegio  su  una  merce  che,  dopo  essere  stata  a  bordo 
di  una  nave,  venne  scaricata  in  un  dato,  territorio;  questo 
scrittore  però  soggiunge  che  le  parti  possono  escludere  o 
limitare  convenzionalmente  i  privilegi  stabiliti  dal  competente 
legislatore  e  la  loro  intenzione  può  risultare  dal  presunto 
riferimento  alla  legge  della  bandiera  (  1  ).  Tale  soluzione,  a  parer 
mio,  è  inaccettabile,  perchè  le  disposizioni  che  disciplinano  la 
materia  dei  privilegi  hanno  per  ragioni  di  ordine  pubblico  va- 
lore strettamente  territoriale, di  guisa  chela  loro  efficacia  deve 
riconoscersi  non  solo  negativamente  ma  anche  positivamente 
ed  ognuno  perciò  può  invocare  i  diritti  privilegiati  statuiti 
dalla  lex  rei  sitae  (2).  Vediamone  un  esempio:  L'Art.  672 
del  nostro  Cod.  di  comm.  dichiara  che  i  privilegi  sulle  cose 
caricate  su  una  nave  non  si  conservano  se  l'azione  non  è 
esercitata  entro  quindici  giorni  dallo  scaricamento  e  prima 
che  le  cose  caricate  siano  passate  in  mano  di  terzi.  Analoga- 
mente dispone  l'Art.  581  del  Cod.  di  comm.  portoghese,  solo 
che  riduce  il  termine  per  l'esercizio  dell'azione  da  quindici 
giorni  a  dieci.  Ciò  posto,  se  un  creditore  ha  un  diritto  di 
privilegio  su  merci  caricate  su  una  nave  portoghese  che  ven- 
nero poi  sbarcate  in  un  porto  italiano,  egli  potrà  nello  Stato 
nostro  esercitare  l'azione  durante  un  termine  di  quindici 
giorni  anziché  di  dieci,  qualunque  sia  la  sua  cittadinanza 
e  quella  delle  altre  parti  interessate. 

Quanto  ai  privilegi  sul  nolo,  conviene  riconoscere  che 
l'applicabilità  della  legge  della  bandiera  potrebbe  da  un 
punto  di  vista  pratico  portare  rilevante  vantaggio,  perchè 
ciò  contribuirebbe  a  semplificare  i  rapporti  internazionali  in 
materia  di  diritto  marittimo.  Non  ci  sarebbe  quindi  certa- 
mente motivo    di    muovere    lagnanza  se  in  una  convenzione 


(1)  Rolin,  op.  cit.,  voi.  III.  n.  1452. 

(2)  Confi*,  i  miei  Diritti  reali,  l.  e. 
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internazionale  fosse  esplicitamente  adottata  una  tale  norma. 
A  prescindere  però  da  una  disposizione  di  diritto  conven- 
zionale o  di  diritto  interno,  l'applicazione  della  legge  nazio- 
nale della  nave  rispetto  ai  privilegi  sul  nolo  non  troverebbe 
un  valido  fondamento  nei  principi  giuridici.  Invero,  il  nolo 
non  può  considerarsi  come  un  importo  che,  per  disposto  della 
legge  competente,  prende  il  posto  della  cosa  materiale  sulla 
quale  sussiste  un  diritto  di  privilegio,  come  avviene  quando 
concorrano  certe  condizioni  pel  prezzo  della  nave,  allorché 
essa  venga  venduta  (1).  Il  nolo  d'altro  canto  non  è  da  ri- 
guardarsi quale  un  accessorio  della  nave  (2),  come  sono  gli 
attrezzi,  le  macchine,  le  imbarcazioni  ecc.;  né  a  fargli  acqui- 
stare il  carattere  di  accessorio  vale  il  fatto  che  qualche 
legislazione,  come  la  germanica,  stabilisce  che  il  diritto  di 
privilegio  dei  creditori  della  nave  «  si  estende  al  nolo  lordo 
di  quel  viaggio  dal  quale  il  loro  credito  è  sorto  »  (3).  Infatti 
un  testo  di  legge  che  cosi  statuisca  equivale  ad  una  dispo- 
sizione che,  in  forma  abbreviata,  si  limiti  a  dichiarare  quali 
sono  i  crediti  privilegiati  sul  nolo.  Questo  non  è  altro  che 
il  correspettivo  di  una  prestazione  ;  non  vi  sarebbe  ragione 
dunque  per  reputarlo  localizzato  sulla  nave  che  costituisce 
semplicemente  il  mezzo  col  quale  la  prestazione  stessa  si 
effettua  o  sul  territorio  dello  Stato  di  cui  la  nave  medesima 
porta  la  bandiera  (4). 


(1)  All'Art.  764  del  Cod.  di  coram,  germanico  è  detto:  «...  In  luogo 
della  nave  sottentra  pei  creditori  di  questa  il  prezzo  di  vendita,  fintanto 
che  esso  è  dovuto  dal  compratore  o  è  ancora  nelle  mani  del  capitano...  ». 
Confr.  anche  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  678  n.  1  ;  Cod.  di  comm.  francese, 
Art.  196  ;  legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  6,  ultimo  al.  :  Cod.  di  comm. 
portoghese,  Art.  579,  n.  2. 

(2)  Confr.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1712. 

(3)  Cod.  di  comm.  germanico,  §  756. 

(4)  E  pertanto  degna  di  censura  una  sentenza  in  data  28  novem- 
bre 1860  del  Tribunale  di  Nantes  (citata  in  Rolin,  op.  cit.,  voi.  IH,  n.  1451, 
pag.  482).  con  la  quale  venne  deciso  che  i  marinai  di  una  nave  austriaca 
hanno  diritto  di  pretendere  pel  pagamento  dei  loro  salari,  sul  nolo  seque- 
strato in  Francia,  il  privilegio  loro  attribuito  dalla  legge  della  bandiera 
nei  limiti  ammessi  da  questa  stessa  legge. 


IL   DIRITTO    MARITTIMO  317 

Ne  viene  di  conseguenza  che  i  privilegi  sul  nolo,  quando 
l'importo  di  questo  si  trovi  depositato  o  sequestrato  nel  paese 
dove  l'autorità  giudiziaria  è  chiamata  a  pronunciarsi  sui 
diritti  dei  vari  creditori,  sono  da  regolarsi  con  la  legge  ter- 
ritoriale e  non  già  con  la  legge  dello  Stato  a  cui  la  nave 
appartiene. 

265.  —  Mentre  i  creditori  aventi  un  diritto  di  privilegio 
o  d'ipoteca  su  una  nave  non  perdono  per  regola  i  loro  diritti 
di  prelazione  pel  fatto  solo  che  la  nave  sia  stata  volontaria- 
mente  alienata  dal  suo  proprietario,  i  creditori  chirografari, 
eccezion  fatta  pel  caso  di  frode,  non  possono  far  valere  i 
loro  crediti  su  una  nave  la  cui  proprietà  sia  passata  nelle 
mani  di  un  terzo.  Da  questa  norma  giuridica,  che  è  attual- 
mente ammessa  dalla  grande  maggioranza  delle  legislazioni, 
deroga  il  Codice  di  commercio  francese  in  quanto  attribuisce 
(Art.  190)  ai  creditori  chirografari  un  droit  de  suite  sulla 
nave  di  proprietà  del  loro  debitore,  in  virtù  del  quale  essi 
possono  farla  sequestrare  e  vendere  a  soddisfacimento  del 
loro  credito,  anche  se  venga  alienata  a  terza  persona.  Tale 
diritto  di  seguito,  che  non  trasforma  il  creditore  chirogra- 
fario  in  creditore  privilegiato,  ma  che  gli  conferisce  un  diritto 
reale  sulla  nave,  si  estingue:  1°  se  la  vendita  della  nave  ha 
luogo  giudizialmente,  2°  in  caso  di  vendita  volontaria,  se  la 
nave  ha  fatto  un  viaggio  iu  mare  sotto  il  nome  e  a  rischio  del- 
l' acquirente,  senza  opposizione  da  parte  dei  creditori  del 
venditore  (1). 


(1)  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  190,  193,  194,  196.  (Vedasi  su  queste 
disposizioni  :  Surrille  et  Artlmys,  op.  cit,  nn.  553,  554.  —  Lyon-Caen  et 
Renault,  op.  cit,  voi.  VI,  nn.  1473  e  seg.).  —  L'origine  della  disposizione 
dell'Art.  190,  il  quale  dichiara  che  «  les  navires  sont  affectés  aux  clettes 
du  vendeur  et  specialement  à  celles  que  la  loi  déclare  privilegiées  »  si 
rintraccia  nell'ordinanza  del  1681.  Questa  si  attenne  ad  un  sistema  in- 
termedio tra  quello  stabilito  dall'Editto  del  1666  che,  come  si  è  già  no- 
tato, proibiva  assolutamente  ogni  ipoteca  sulle  navi;  e  l'uso  che  prece- 
dentemente esisteva  di  considerarle  suscettibili  di  tale  garanzia  reale. 
L'Art.  2  del  titolo  X  dell'Ordinanza  del  1681  ebbe  infatti  a  dichiarare: 
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La  legge  competente  a  decidere  se  i  creditori  cbirografari 
abbiano  sulle  navi  il  diritto  di  seguito  ora  accennato  è,  se- 
condo alcuni  scrittori,  la  lex  rei  silae  (1).  Tale  soluzione, 
quantunque  sia  perfettamente  logica  per  cbi  ritiene  cbe  le 
navi  devono  essere  trattate  alla  stregua  di  cose  mobili  qual- 
siasi, si  combatte  con  quegli  stessi  argomenti  coi  quali  si  è 
dimostrata  la  necessità  di  ricorrere  alla  legge  della  bandiera 
in  materia  di  privilegi,  d' ipotecbe  e  di  pegni  navali  e  ri- 
spetto alle  misure  di  pubblicità  da  compiersi  per  l'alienazione 
delle  navi  con  efficacia  di  fronte  ai  terzi. 

È  stato  da  altri  ritenuto  che  per  risolvere  la  questione 
di  cui  ora  ci  occupiamo  si  deve  far  capo  ai  principi  gene- 
rali circa  la  legge  applicabile  alla  sostanza  delle  obbligazioni 
convenzionali.  Così  il  Desjardins  afferma  che  se  due  francesi 
contrattano  all'estero,  il  creditore  potrà  in  Francia  prevalersi 
dell'Art.  190  del  Cod.  di  comm.  di  questo  Stato,  poiché  è 
da  ritenere  che  le  parti  abbiano  inteso  riferirsi  alla  loro 
legge  nazionale;  se  i  contraenti  appartengono  a  differente 
cittadinanza  il  diritto  di  seguito  sulle  navi  non  potrà  essere 
in  Francia  esercitato  se  non  sia  ammesso  dalla  lex  loci  con- 
tractus  (2).  Lo  scrittore  stesso  però  aggiunge  che  se  sul 
territorio  francese  viene  dichiarato  il  fallimento  del  proprie- 
tario di  una  nave  estera,  i  creditori  chirografari  benché 
stranieri  potranno  esercitare  il  diritto  di  seguito,  in  quanto 


«...  Seront  néanmoins  tous  vaisseaux  affectés  aux  dettes  du  vendeur 
jusqu'à  ce  qu'ils  aient  fait  un  voyage  en  mer  sous  le  riom  et  au  risque 
du  nouvel  acquereur,  si  ce  n'est  qu'ils  aient  été  vendus  par  décret  ». 
(Confr.  Desjardins,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  101.  —  Millet,  op.  cit..  nel  Journal, 
1875,  pag.  94-96).  —  Anche  in  Italia  il  Codice  Sardo  ammetteva  il  diritto 
di  seguito  sulle  navi  a  favore  dei  creditori  chirografari,  ma  il  codice  di 
commercio  del  1865  lo  soppresse,  soppressione  che  fu  mantenuta  dal  co- 
dice del  1882  (Art.  779).  Un'abolizione  di  quel  diritto  avvenne  pure  in 
Belgio  per  opera  della  legge  21  agosto  1879  (Art.  3)  che  lo  attribuisce 
soltanto  ai  creditori  privilegiati  e  ipotecari. 

(1)  Così  Weiss,  op.  cit.,  voi.  IV,  pag.  315. 

(2)  Dosjardins,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  104.  —  Vedasi  anche  Dnfour,  Droit  ma- 
fittine,  voi.  I,  n.  65, 
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non  è  lecito  derogare   alla   legge  territoriale  in  ciò  che  ri- 
guarda i  diritti  di  preferenza  (1). 

Prescindiamo  dal  caso  di  fallimento,  argomento  del  quale 
si  tratterà  più  innanzi.  Vedremo  allora  che,  pure  accettando 
il  principio  dell'unità  e  dell'universalità  di  questa  procedura, 
conviene  fare  eccezione  all'applicabilità  della  legge  compe- 
tente a  regolarla  in  favore  della  lex  rei  sitae,  per  ciò  che 
concerne  i  diritti  reali  sugli  immobili  ;  ora,  poiché  per  le 
navi  come  legge  della  situazione  è  da  riguardarsi  la  legge 
della  bandiera,  quest'ultima  legge  deve  prevalere  anche  in 
caso  di  fallimento,  nel  regolare  i  diritti  reali  sulle  navi.  Del 
resto  mi  sembra  un  errore  ricorrere  alle  norme  sulle  obbli- 
gazioni convenzionali,  quando  si  tratta  di  decidere  se  ad  un 
creditore  spetti  in  confronto  ai  terzi  un  diritto  reale,  sia 
pure  di  natura  speciale,  su  una  cosa  determinata.  Quando 
ne  va  di  mezzo  l' interesse  dei  terzi  conviene  fare  applica- 
zione, non  già  della  legge  scelta  dalle  parti,  ma  della  legge 
competente  a  disciplinare  nell'interesse  della  collettività  il 
rapporto  giuridico  di  cui  si  tratta;  ora,  per  le  ragioni  più 
volte  accennate,  in  materia  di  diritti  reali  sulle  navi  come 
tale  per  regola  è  da  considerarsi  la  legge  della  bandiera. 
Con  questo  sistema  che,  anche  per  ciò  che  concerne  il  diritto 
di  seguito,  ha  trovato  numerosi  e  autorevolissimi  sosteni- 
tori (2),  si  tutela  nel  modo  più  efficace  la  fede  pubblica,  si 


(1)  Desjardins,  1.  e. 

(2)  Lyon-Caen,  op.  cit.,  nel  Journal.  1882;  pag.  242-244.  —  Lyon-Caen 
et  Renault,  op.  cit,  voi.  VI,  nn.  1789-1791.  —  3Iilhand,  op.  cit,  n.  106.  — 
Despagnet,  op.  cit..  n.  407.  —  Snrrille  et  Artlmys,  op.  cit,  n.  555.  — 
Olard,  op.  cit,  pag.  158.  —  Levillain,  op.  cit,  nel  Journal,  1897,  p.  258-260  — 
Journal,  1894,  pag.  519-522,  Questions  et  solutìons  pratiques.  —  Anche 
l'Istituto  di  diritto  internazionale  nel  1885  a  Bruxelles  deliberò  che  : 
«  La  loi  du  pavillon  doit  servir  à  déterminer:  1°. ..  2°  Quels  sont  les 
créanciers  du  propriétaire  du  bàtiment  qui  ont  ou  n'ont  pas  le  droit  de 
suite  dans  le  cas  où  il  est  aliène...  »  —  Analogamente  il  Congresso  di  di- 
ritto commerciale  di  Bruxelles  del  1888  votò  che:  «  La  loi  du  pavillon  ser- 
virà à  déterminer:  1°...  2°...  BD  Les  conditions  de  l'existence,  de  l'exer- 
cice  et  de  l'extinction  du  droit  de  suite...  » 
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agevola  il  credito  e  si  evita  che  coloro  i  quali  si  rendono 
acquirenti  di  una  nave  vadano  incontro  a  spiacevoli  sorprese, 
poiché  essi  sanno  fin  dall'origine  quale  sia  la  legge  a  cui 
spetta  determinare  i  diritti  d'ordine  reale  dei  creditori  del 
venditore. 

266.  —  Se  la  legge  della  bandiera  è  normalmente  com- 
petente a  regolare  le  garanzie  reali  esistenti  o  costituite  su 
una  nave,  è  indubbiamente  importante  stabilire  che  avvenga 
di  tali  garanzie  qualora  la  nave  muti  di  nazionalità.  Per 
tutelare  i  diritti  degli  interessati,  in  alcuni  Stati  la  legge 
proibisce  assolutamente  la  vendita  volontaria  a  stranieri  di 
una  nave  gravata  da  pegni,  ipoteche  o  da  privilegi  oppure 
subordina  la  possibilità  della  vendita  alla  condizione  che  siasi 
prima  provveduto  al  pagamento  o  alla  sicurezza  dei  crediti 
privilegiati  (1).  Non  tutte  le  legislazioni  però  contengono 
disposizioni  in  questo  senso;  la  necessità  di  risolvere  la  que- 
stione su  accennata   può   dunque   effettivamente  presentarsi. 

Qualche  scrittore  sostiene  che  se  sulla  nave  erano  costituiti 
diritti  di  natura  diversa  da  quelli  ammessi  dalla  legge  dello 
Stato  di  cui  la  nave  viene  ad  acquistare  la  nazionalità,  dopo 
la  dismissione  della  precedente  bandiera,  quei  diritti  non  po- 


ti) All'Art.  48  del  nostro  codice  per  la  marina  mercantile  è  detto  : 
«...  Se  risultassero  iscritti  sull'atto  di  nazionalità  contratti  di  pegno  o  di 
cambio  marittimo  o  sorgessero  opposizioni  da  parte  dei  creditori  privile- 
giati, l'autorità  marittima  o  consolare  ricuserà  il  permesso  di  dismissione 
della  bandiera;  e  la  vendita  che  in  qualunque  modo  si  facesse  senza  questo 
permesso  sarà  come  non  avvenuta...  »  —  L'Art.  484  del  Cod.  di  comm. 
aggiunge:  «  Gli  ufficiali  consolari  in  paese  estero  non  possono  ricevere 
gli  atti  di  alienazione  delle  navi  se  non  è  provveduto  al  pagamento  o 
alla  sicurezza  dei  crediti  privilegiati  anuotati  sull'atto  di  nazionalità.  » 
—  L'Art.  33  della  legge  francese  del  10  luglio  1885  d'altro  canto  di- 
chiara :  «  La  vente  volontaire  d'un  navire  grève  d'hypothèques  à  un 
étranger,  soit  en  Franco,  soit  à  l'étranger,  est  interdite.  Tout  acte  fait 
en  fraude  de  cette  disposition  est  nul  et  rend  le  vendeur  passible  des 
peines  portées  par  l'Art.  408  du  Code  penai...  »  —  Per  l'interpretazione 
di  questa  disposizione,  vedi  Trib.  comm.  Marsiglia  23  novembre  18S5 
(Journal,  183G,  pag.  194),  sentenza  confermata  dalla  C.  App.  d'Aix  il  23  feb- 
braio 188G  (Journal,  1886,  pag.  322). 
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trebberò  essere  riconosciuti  nello  Stato  stesso  (1).  Tale  solu- 
zione però  è  in  opposizione  col  principio  in  virtù  del  quale  i 
diritti  legittimamente  acquisiti  su  una  cosa  mobile  in  con- 
formità alla  lex  rei  sitae,  non  vengono  ad  estinguersi  pel 
fatto  solo  che  la  cosa  venga  a  subire  uno  spostamento  da 
un  territorio  ad  un  altro  (2).  Il  rammentare  qui  tale  norma 
giuridica  non  è  affatto  fuor  di  luogo,  perchè  di  fronte  alla 
finzione  che  fa  considerare  le  navi  come  se  si  trovassero  sul 
territorio  dello  Stato  a  cui  appartengono,  un  mutamento  nella 
loro  nazionalità  equivale  in  qualche  modo  ad  uno  sposta- 
mento di  cosa  mobile  da  un  territorio  ad  un  altro. 

E  invece  conforme  ai  retti  principi  giuridici  e  all'equità 
ritenere  che  della  validità  di  un  diritto  reale  su  una  nave 
si  deve  giudicare  in  base  alla  legge  a  cui  essa  era  sotto- 
posta nel  momento  in  cui  il  diritto  di  cui  si  tratta  è  venuto 
a  sorgere.  Tale  norma,  che  fu  esplicitamente  consacrata  dal 
Cod.  di  comm.  portoghese  (3)  ed  è  attualmente  accolta  dal 
maggior  numero  dei  giuristi  (4),  è  tuttavia  da  adottarsi  con 
un  temperamento.  Nel  caso  infatti  che  la  nuova  legge  a  cui  la 
nave  è  venuta  a  sottoporsi  per  l'efficacia  di  determinati  di- 
ritti reali  in  confronto  ai  terzi  esiga  il  compimento  di  alcune 

(1)  Milhaud,  op.  cit.,  n.  112.  —  Giani,  op.  cit.  pag.  156. 

(2)  Vedi  i  miei  Diritti  reali,  n.  47  e  gli  autori  ivi  citati. 

(3)  L'Art.  488  del  Cod.  di  comm.  portoghese  dopo  avere  dichiarato  che 
le  questioni  relative  alla  proprietà  della  nave,  ai  privilegi  e  alle  ipoteche 
che  la  gravano  sono  rette  dalla  legge  nazionale  che  era  propria  della 
nave,  nel  momento  in  cui  il  diritto  oggetto  di  contestazione  è  stato  ac- 
quistato, aggiunge:  «  Il  mutamento  di  nazionalità  non  porta  alcun  pre- 
giudizio ai  diritti  acquisiti  anteriormente  sulla  nave,  salvo  gli  effetti  dei 
trattati  internazionali  ». 

(4)  Lyon-Caen,  op.  cit,  nel  Journal,  1882,  pag.  244-245.  —  Von  Bar,  op. 
cit.  %  322.  —  Despagnet,  op.  cit.  n.  407,  pag.  738.  —  Levillain,  op.  cit.,  nel 
Journal.  1897,  pag.  260-262.  —  Grasso,  Manuale,  pag.  288-289  —  Journal, 
1894,  pag.  519,  Questions  et  solutions  pratiques.  —  Anche  il  Congresso  di 
diritto  commerciale  di  Bruxelles  del  1883  propose:  (Art.  4)  «  Ogniqual- 
volta in  virtù  delle  disposizioni  precedenti  bisogna  seguire  la  legge  della 
bandiera,  le  disposizioni  applicabili  sono  quelle  della  bandiera  che  por- 
tava legalmente  la  nave  nel  momento  in  cui  è  sorto  il  diritto  ;>. 

Diesa.  —  Trattalo  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  21 
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misure  di  pubblicità,  non  si  potrebbe  prescindere  dall'osser- 
vanza delle  misure  stesse,  anche  se  queste  fossero  reputate 
superflue  o  riuscissero  d'  impossibile  esecuzione,  a  norma 
della  legge  precedente  (1).  Non  v'ha  dubbio  che  le  dispo- 
sizioni che  mirano  alla  tutela  dei  terzi  e  della  fede  pubblica 
sono  di  ordine  pubblico  e  vanno  perciò  rispettate  comunque 
dispongano  le  leggi  straniere. 

Non  si  potrebbe  però  ammettere  che  basti  il  fatto  che  la 
nuova  legge  della  bandiera  attribuisca  ai  creditori  un  deter- 
minato diritto  reale  sulla  nave,  ad  es.  un  diritto  di  seguito  a 
favore  dei  creditori  chirografari,  affinchè  il  diritto  stesso  possa 
esercitarsi,  ancorché  esso  non  fosse  ammesso  dalla  legge  della 
bandiera  precedente,  applicabile  alla  nave  nel  momento  in  cui 
il  credito  di  cui  si  tratta  era  venuto  a  sorgere.  Lo  stesso  Lyon- 
Caen,  che  aveva  sostenuto  la  soluzione  da  me  avversata  (2), 
mutò  successivamente  la  propria  opinione (3).  I  principi  generali 
inducono  infatti  a  ritenere  che  i  diritti  dei  creditori  devono 
essere  precisamente  determinati  fin  dal  momento  in  cui  ven- 
gono a  sorgere,  mentre  sarebbe  ingiusto  che  venissero  ad 
aumentarsi  o  ad  essere  muniti  di  speciali  garanzie  che  prima 
non  esistevano,  per  un  fatto  che  è  assolutamente  estraneo  al 
rapporto  giuridico  su  cui  si  fonda  il  diritto  di  credito,  come 
è  quello  di  un  mutamento  di  nazionalità  della  nave.  Tanto 
più  è  da  escludere  che  per  questo  fatto  i  creditori  vengano 
a  conseguire  nuove  garanzie  reali  che  loro  prima  non  spet- 
tavano, in  quanto  ciò  potrebbe  ledere  gl'interessi  di  altri 
creditori,  in  ispecie  dei  creditori  che  sono  divenuti  tali  dopo 
che  la  nave  ha  acquistato  una  nuova  nazionalità. 


(1)  L'Art.  33  della  legge  francese  del  10  luglio  1885,  oltre  alla  dispo- 
sizione citata  alla  pag.  320  nota  1,  contiene  pure  la  seguente:  «  Sont 
néanmoins  valables  les  hypothèques  constituées  sur  le  navire  acheté  à 
l'étranger  avant  son  immatriculation  en  Franco  pourvu  qu'elles  soiejìt 
réguìièrement  inscrites  par  le  consid  francais  sur  le  congé  provisoire  de  nei- 
vigatìon  et  reportées  sur  le  registre  du  receveur  des  douanes  du  lieu  où  le 
navire  sera  immatriculé». 

(2)  Lyon-Caen,  nel  Journal,  1882,  pag.  244,  245. 

(3)  Vedi  in  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  VI,  3a  Ed.  n.  1790  bis. 
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267.  —  Quando  chi  è  creditore  verso  i  proprietari  di  una 
nave  voglia  su  questa  realizzare  il  proprio  credito  e  a  tal 
fine  promuovere  il  sequestro  e  la  vendita  giudiziale  della 
nave  stessa  (1),  è  fuor  di  dubbio  che  le  misure  processuali 
da  osservarsi  dovranno  essere  quelle  stabilite,  non  già  dalla 
legge  della  bandiera,  ma  dalla  legge  del  paese  dove  la  nave 
si  trova  e  dove  si  procede  (2).  Ciò  è  una  conseguenza  diretta 
del  valore  strettamente  territoriale  di  ogni  disposizione  atti- 
nente alla  procedura  (3). 

Se  la  legge  territoriale  determina  i  modi  nei  quali  si 
deve  procedere  al  sequestro  di  una  nave,  rimane  a  vedere 
se  la  legge  medesima  vada  applicata  anche  per  decidere  se 
e  quando  il  sequestro  possa  effettuarsi.  A  questo  proposito 
giova  innanzi  tutto  osservare  essere  generalmente  ammesso 
che  la  competente  autorità  può,  quando  ne  sia  il  caso,  pren- 
dere tale  misura  non  solo  rispetto  alle  navi  mercantili  na- 
zionali, ma    anche  alle  straniere  (4).    Ogni  Stato    infatti    in 


(1)  Confr.  sul  sequestro  e  la  vendita  giudiziale  delle  navi  le  seguenti 
disposizioni  di  diritto  interno  :  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  879-904  ;  Cod.  di  comm. 
francese,  Art.  197-217,  disposizioni  in  Belgio  non  modificate  dalla  legge 
21  agosto  1879  ed  ivi  tuttora  in  vigore  ;  Cod.  di  comm.  spagnuolo, 
Art.  584,  579;  portoghese,  Art.  491;  Cod.  di  comm.  germanico,  Art.  482 
L'Art.  20  della  legge  introduttiva  di  quest'ultimo  codice  dichiara  che  ri- 
mangono intatte  le  disposizioni  delle  leggi  locali  sulla  vendita  giudiziale 
delle  navi  in  costruzione. 

(2)  Vedi  Fiore,  La  nave  commerciale,  ecc.  {La  Legge,  1882,  P.  II,  pag.  317 
e  seg.).  —  Von  Bar,  op.  cit.  §§  319,  336.  —  Milhaud,  op.  cit,  n.  103.  —  Vidal- 
J^aquet,  De  la  saisie  et  de  la  venie  des  navires  {Revue  int.  de  dr.  maritime, 
voi.  II  (1886-87)  pag.  751-752).  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  VI, 
n.  1797.  —  Questi  ultimi  scrittori,  pure  pronunciandosi  nel  senso  indicato 
nel  testo,  affermano  che  converrebbe  però  osservare  la  legge  della  ban- 
diera per  le  formalità  che  si  riannodano  intimamente  alla  nazionalità 
della  nave,  in  ispecie  per  decidere  se  si  debba  procedere  alla  trascrizione 
in  un  pubblico  registro  del  processo  verbale  di  sequestro. 

(3)  Cod.  civ.  it.  Art.  10,  Disp.  prel. 

(4)  Confr.  C.  di  Cass.  francese  22  agosto  1882  {Dalloz  per.  1883,  I.  215) 
stessa  Corte,  11  Novembre  1885  {Revue  int.  de  dr.  maritime,  voi.  I  (1885-86) 
pag.  337).  —  C.  di  Bruxelles,  18  luglio  1870  {Revue  de  dr.  int.  1872, 
pag.  148.  Bulletin  de  jurisprudence  internationale);   stessa  Corte,   14   di- 
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virtù  dei  propri  diritti  di  sovranità,  nei  limiti  nei  quali 
questi  possono  esercitarsi,  può  attuare  per  mezzo  dei  propri 
funzionari  i  provvedimenti  d'ordine  processuale  contemplati 
dalle  sue  leggi,  che  valgano  a  contribuire  alla  retta  ammi- 
nistrazione della  giustizia  e  al  mantenimento  dell'ordine  pub- 
blico. Qualche  legislazione  tuttavia  stabilisce  che  certi  crediti 
non  possono  costituire  il  titolo  per  procedere  al  sequestro  di 
una  nave  ovunque  si  trovi.  Così  il  Cod.  di  comm.  spagnuolo 
dichiara  che  pei  crediti  chirografari  una  nave  può  essere 
sequestrata  soltanto  nel  porto  dove  è  immatricolata  (1).  È 
certo,  per  le  ragioni  ora  accennate,  che  una  disposizione 
come  questa  non  può  all'estero  avere  alcuna  efficacia. 

Per  decidere  però  se  sia  il  caso  di  procedere  al  sequestro 
di  una  nave  straniera,  converrà  riferirsi  unicamente  alla  leg^e 
territoriale  o  si  dovrà  tener  conto  della  legge  della  bandiera  ? 

La  questione  è  stata  discussa  segnatamente  dal  punto  di 
vista  dell'applicabilità  della  disposizione  che  si  riscontra  in 
varie  leggi,  la  quale  esclude  che  la  nave  pronta  a  partire 
possa  essere  oggetto  di  sequestro  (2).  Ora  è  degno   di  nota 


cembre  1871  (Journal,  1874,  pag.  83).  —  Trib.  di  Amsterdam,  18  otto- 
bre 1895  (Journal,  1898,  pag.  419).  —  Alta  Corte  d'Inghilterra  Admiralty 
Div.  17  novembre  1896  (Journal,  1897,  pag.  829);  stessa  Corte,  7  luglio 
1898  (Journal,  1899,  pag.  167).  —  C.  App.  di  Genova,  11  novembre  1893 
(La  Legge,  1894,  I,  89).  Con  quest'  ultima  decisione  fu  accordato  1'  exe- 
quatur  ad  una  sentenza  straniera  che  aveva  ordinato  il  sequestro  di 
una  nave  italiana  ancorata  in  un  porto  estero  e  rifugiata  quindi  in  un 
porto  italiano. 

(1)  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  584.  —  Da  questa  stessa  disposi- 
zione risulta  che  la  limitazione  accennata  nel  testo  non  sussiste  relativa- 
mente ai  crediti  privilegiati. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  881;  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  215;  spa- 
gnuolo, Art.  584;  portoghese,  Art.  491;  germanico,  §  482.  —  L'Art.  881 
del  nostro  Cod.  di  comm.,  a  somiglianza  del  codice  mercantile  francese, 
dichiara  che:  «  la  nave  si  reputa  pronta  a  partire  quando  il  capitano 
è  munito  delle  carte  di  navigazione  per  il  viaggio  ».  —  Sull'  interpre- 
tazione di  quest'ultima  disposizione,  vedi  Vidari,  Corso,  4a  Ed.  voi.  V, 
n.  1858.  —  Cass.  Palermo,  30  dicembre  1897  (Vidari  e  Bolafflo,  Annuario 
critico  della  giurìspr.  commerciale,  voi.  XIV  (1897-98)  pag.  4S9,  n.  290).  — 
Nel  diritto  inglese  e  nord-americano  non  è  ammessa  la  regola  dell'inse- 
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che,  mentre  nella  legislazione  nostra  tale  norma  giuridica  ha 
una  portata  del  tutto  generale,  senza  che  si  debba  distinguere 
tra  r  una  e  l'altra  specie  di  crediti  qualunque  sia  la  causa 
della  loro  esistenza  (1),  le  legislazioni  straniere  per  la  mag- 
gior parte  fanno  eccezione  alla  regola  della  insequestrabilità 
della  nave  pronta  a  partire,  pei  debiti  da  essa  contratti  pel 
viaggio  che  sta  per  intraprendere  (2). 

Anche  a  questo  proposito  in  alcune  decisioni  e  da  alcuni 
scrittori  è  stato  ritenuto  che  la  legge  della  bandiera  deve 
ottenere  prevalenza  (3).  Per  sostenere  questa  tesi  è  stato 
affermato  essere  inammissibile  che  nei  porti  dello  Stato  si 
pongano  le  navi  straniere  in  una  condizione  più  favorevole 
di  quella  .  risultante  dalla  loro  legge  nazionale;  si  è  ag- 
giunto che  coloro  i  quali  contrattano  col  proprietario  di 
una  nave  devono  informarsi  della  nazionalità  della  medesima 
per  conoscere  qual  sia  la  legge  che  la  regge,  segnatamente 


questrabilità  della  nave  pronta  a  partire.  —  Vedi  Max  Mittelstein,  De 
la  saisissabilité  et  de  Vinsaisissabilité  des  navires  (Revue  int.  de  dr.  mari- 
time,  voi.  IX  (1893-94)  pag.  649). 

(1)  Mortara,  Il  Codice  di  commercio  it.  commentato.  Delle  azioni  com- 
merciali, voi.  Vili,  Verona,  Drucker  e  Tedeschi,  1891,  n.  83.  —  Vidari, 
op.  cit,  voi.  V,  n.  4864.  —  Pipia,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  141. 

(2)  Confr.  le  disposizioni  citate  alla  nota  2  della  pag.  preced.,  meno 
l'Art.  881  del  Cod  di  comm.  it.  —  L'Art.  215  del  Cod.  di  comm.  francese, 
il  quale  dopo  aver  dichiarato  :  «  Le  bàtiment  prèt  à  faire  voile  n'est  pas 
saisisable  »  aggiunge  :  «  si  ce  n'est  à  raison  de  dettes  contractées  pour  le 
voyage  quHl  va  faire...  »  va  interpretato  nel  senso  che  il  sequestro  può 
effettuarsi  anche  per  obbligazioni  contratte  durante  il  viaggio,  in  ispecie 
per  causa  di  urti  di  navi,  di  assistenza  marittima.  —  [Vedi  Fabre,  De  la 
saisie  des  navires  pour  sùreté  des  créances  naissant  d'un  abordage  {Jour- 
nal, 1899,  pag.  93-95).  —  Lyon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit,  voi.  VI,  n.  1737  bis.  — 
C.  App.  Douai,  25  luglio  1901  {Journal,  1902,  pag.  347;  Revue  int.  de  dr.  ma- 
ritime,  voi.  16,  pag.  776)].  In  modo  esplicito  in  quest'ultimo  senso  dispone 
il  Cod.  di  comm.  portoghese,  Art.  491. 

(3)  Confr.  Lyon-Caen,  op.  cit,  nel  Journal,  1S82,  pag.  241  e  seg.  n.  26. 
—  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  VI,  n.  1798.  —  Despagnet,  op.  cit, 
n.  407.  —  Trib.  civ.  di  Anversa,  11  gennaio  1877  (Da  Bois,  Bulletin  de 
jurisprudence  belge  —  Revue  de  dr.  int  1881,  pag.  68).  —  C.  App.  Eouen, 
3  agosto  1891  (Journal,  1892,  pag.  1000). 
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dal  punto  di  vista  del  sequestro,  mentre  sarebbe  irrazionale 
che  il  diritto  di  sequestrare  una  nave  potesse  sorgere,  venir 
meno  o  risorgere,  a  seconda  che  le  accidentalità  della  navi- 
gazione conducessero  la  nave  a  toccare  l'uno  o  l'altro  porto. 
Si  è  osservato  finalmente  che  se  solo  le  navi  nazionali  po- 
tranno godere  della  disposizione  favorevole  su  accennata,  esi- 
stente nella  legge  a  cui  sono  sottoposte,  ciò  costituirà  un 
incentivo  per  gli  speditori  a  valersi  di  tali  navi  piuttostochè 
di  navi  straniere  e  ne  guadagnerà  lo  sviluppo  della  marina 
mercantile  nazionale. 

Nessuna  di  tali  ragioni  può  considerarsi  come  convincente 
e  fondata  sui  retti  principi  giuridici.  Non  è  vero  che  l' ap- 
plicabilità della  lex  loci  ponga  in  ogni  ipotesi,  relativamente 
alla  sequestrabilità,  la  nave  straniera  in  una  condizione  mi- 
gliore di  quella  che  le  è  fatta  dalla  legge  della  bandiera. 
Così,  applicando  la  legge  francese  una  nave  italiana  pronta 
a  partire  potrebbe  in  Francia  essere  sequestrata  per  debiti 
contratti  pel  viaggio  che  sta  per  intraprendere,  quantunque 
il  sequestro  non  sarebbe  effettuabile  secondo  la  legge  nostra. 
Da  ciò  si  vede  che  l'applicabilità  della  legge  della  bandiera, 
anche  di  fronte  alla  legge  francese,  potrebbe  in  Francia  essere 
di  stimolo  agli  speditori  a  servirsi,  anziché  di  navi  francesi,  di 
navi  italiane.  I  contraenti  che  stipulano  coi  proprietari  di 
una  nave  saranno  certamente  interessati  sotto  vari  aspetti 
a  conoscere  quale  ne  sia  la  nazionalità,  ma  dal  punto  di 
vista  della  sua  sequestrabilità  è  per  essi  del  tutto  indiffe- 
rente il  sapere  quale  sia  la  legge  dello  Stato  a  cui  appar- 
tiene, perchè  per  principio  generale  le  misure  processuali 
devono  essere  rette  esclusivamente  dalla  legge  territoriale. 
Ora  hanno  carattere  processuale  tanto  le  disposizioni  che 
determinano  i  modi  nei  quali  una  nave  può  essere  seque- 
strata, quanto  quelle  che  stabiliscono  i  casi  in  cui  può  es- 
sere sottoposta  a  tale  provvedimento. 

Se  questo  è  il  carattere  giuridico  delle  norme  attinenti 
alla   sequestrabilità   delle    navi,  nulla   certamente  di  strano 
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vi  è  nel  fatto  che  queste  siano  sequestrabili  in  un  porto  e 
non  lo  siano  in  un  altro,  e  conviene  pertanto  ritenere  che 
per  decidere  se  una  nave  sia  o  no  passibile  di  sequestro  è 
necessario  attenersi  a  quella  che  è  nello  stesso  tempo  lex 
rei  sitae  e  lex  fori  (1). 

E  chiaro  poi  che  allorquando  in  conformità  a  quest'ultima 
legge  sia  avvenuto  il  sequestro  e  la  vendita  giudiziale  di  una 
nave,  per  determinare  come  vada  ripartito  il  prezzo  che  se 
ne  è  ritratto,  si  dovrà  ricorrere  alle  norme  esposte  nei  para- 
grafi precedenti  e  la  legge  della  bandiera  sarà  da  applicarsi 
nei  casi  e  nei  limiti  ivi  indicati. 

268.  —  Venendo  ora  alle  persone  del  diritto  marittimo, 
conviene  innanzi  tutto  occuparci  dei  proprietari  delle  navi  e 
degli  armatori. 

L'armatore,    che    può    contemporaneamente    cumulare    la 

veste  di  proprietario  o  comproprietario   della   nave,  è  colui 

che  la  impiega  per  uno  o  più  viaggi  fornendola  delle  pruv- 

t. 

viste  a  ciò  necessarie  e  affidandola  a  un  capitano.  E  gene- 
ralmente stabilito  che  i  proprietari  della  nave  e  per  essi 
l'armatore,  il  quale  ha  il  carattere  di  un  mandatario  munito 
di  ampi  poteri,  assumono  una  responsabilità  pei  fatti  del- 
l'equipaggio e  del  capitano  e  per  le  obbligazioni  da  questo 
contratte  attinenti  alla  navigazione.  Nel  determinare  e  re- 
golare tale  responsabilità  si  seguono  tuttavia  nei  vari  paesi 
norme  notevolmente  disformi.  I  sistemi  a  questo  proposito 
adottati  nei  diversi  Stati  possono  sostanzialmente  ridursi  a 
tre:  1'  Sistema.  I  proprietari  o  l'armatore  rispondono  per- 
sonalmente non  solo  per  le  obbligazioni  contrattualmente 
assunte  dal  capitano  riguardanti  la  nave,  ma  anche  per  gli 


(1)  In  questo  senso  confr.  Dufour,  op.  cit.:  voi.  II,  n.  816.  —  Desjardins, 
op.  cit,  voi.  I,  n.  226.  —  Von  Bar,  op.  cit.,  §  336.  —  Boistel.  Précis  de  dr. 
comm.  n.  1170.  —  Militami,  op.  cit,  n.  112.  —  Weiss,  op.  cit.,  voi.  IV, 
pag.  315-316.  —  Trib.  di  Nizza,  25  giugno  1883  {Journal,  1884,  pag.  69).  — 
Pipia,  op.  cit.  voi.  I,  n.  145.  —  C.  di  Aix,  28  novembre  1883  {Journal,  1881. 
pag.  297);  C.  App.  di  Genova,  4  marzo  1885  {Foro  it  1885,  Rep.  col,  747}, 
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atti  (li  colpa  o  negligenza  imputabili  a  lui  o  all'equipaggio 
i  quali  hanno  cagionato  ai  terzi  un  danno;  però  essi  possono 
liberarsi  mediante  l'abbandono  della  nave  e  del  nolo  esatto 
o  da  esigere  (1).  2°  Sistema.  I  proprietari  o  l'armatore,  per 
regola,  salvo  alcune  eccezioni,  anziché  assumere  una  respon- 
sabilità personale  pei  fatti  del  capitano  e  dell'equipaggio, 
contraggono  una  responsabilità  reale  rispondendo  soltanto 
con  la  nave  e  col  nolo.  3°  Sistema.  I  proprietari  o  l'arma- 
tore rispondono  dei  fatti  del  capitano  e  dell'equipaggio  con 
tutto  il  loro  patrimonio,  ma  la  loro  responsabilità  può  essere 
limitata  fino  alla  concorrenza  di  una  data  somma  propor- 
zionata alla  capacità  della  nave. 

Il  primo  sistema  è  seguito  in  gran  numero  di  Stati  del- 
l'Europa continentale,  in  ispecie  in  Italia  (2),  in  Francia  (3),  in 
Belgio  (4),  in  Olanda  (5),  in  Spagna  (6),  in  Portogallo  (7),  in 
Russia  (8)  e  fu  accolto  anche  negli  Stati  Uniti  d'America  (9), 
come  pure  nella  Repubblica  Argentina  (10). 

(1)  La  facoltà  dell'abbandono  della  nave  e  del  nolo  trova  le  proprie 
origini  storiche  nel  medio  evo  ed  era  già  stata  ammessa  dal  Consolato 
del  mare,  C.  182.  (Vedi  Pardessus,  Collection  des  lois  maritimes  anterieures 
uu  XVI II  siede,  Paris,  1828-1845,  pag.  155). 

(2)  Cod.  di  comrn.  it.  Art.  491-493.  —  Queste  disposizioni  furono  ri- 
prodotte in  Eumania  dal  Cod.  di  comm.  di  questo  Stato  agli  Art.  502-503. 

(3)  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  216,  modificato  con  leggi  14  giu- 
gno 1841  e  12  agosto  1885. 

(4)  Legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  7. 

(5)  Cod.  di  comm.  olandese,  Art.  321. 

(6)  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  586-588,  590. 
<7)  Cod.  di  comm.  portoghese,  Art.  492. 

(8)  Cod.  di  comm.  russo,  Art.  253,  254.  (Vedi  Ternaux.  V  unifìcation 
du  droit  dans  la  matière  de  la  responsabilité  des  propriétaires  de  navires 
{Journal,  1900,  pag.  250). 

(9)  Una  legge  federale  nord-americana  del  3  maggio  1851  (Art.  18) 
limitò  la  responsabilità  dei  proprietari  di  una  nave,  per  gli  atti  illeciti 
del  capitano,  al  valore  della  nave  e  all'importo  del  nolo.  (Confr.  Yalro- 
ger,  De  la  responsabilité  des  propriétaires  de  navires.  Droit  compare 
{Bevue  int.  de  dr.  maritime,  voi.  II,  (1886-87)  pag.  487).  Una  legge  fede- 
rale del  26  giugno  1884  adottò  la  stessa  norma  anche  per  le  obbligazioni 
contrattuali  assunte  dal  capitano. 

(10)  Cod.  di  comm.  argentino,  Art.  880-883. 
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Anche  nelle  norme  adottate  dalla  legge  dei  paesi  ora  men- 
zionati si  riscontrano  però,  rispetto  al  tema  di  cui  ora  ci 
occupiamo,  alcune  differenze.  Così  il  nostro  Codice  di  com- 
mercio (Art.  491)  esplicitamente  dichiara  che  la  facoltà  del- 
l'abbandono non  esiste  pei  proprietari  della  nave,  rispetto 
alle  obbligazioni  attinenti  ai  salari  ai  quali  hanno  diritto 
le  persone  dell'equipaggio  (1),  mentre  in  senso  opposto  deve 
interpretarsi  la  legislazione  francese  quando  i  proprietari 
della  nave  non  hanno  partecipato  alla  conclusione  dei  con- 
tratti con  le  persone  dell'  equipaggio  (2).  Le  clausole  con  cui 
i  proprietari  o  l'armatore  pattuiscono  di  non  assumere  alcuna 
responsabilità  per  le  colpe  del  capitano  o  dell'  equipaggio 
sono  da  considerarsi  prive  di  efficacia  giuridica,  per  quanto 
esplicitamente  risulta  da  una  legge  federale  degli  Stati  Uniti 
d'America  del  13  febbraio  1893  (Art.  1)  (3)  e  per  quanto  si 
deve  ritenere  nell'interpretazione  della  legge  nostra  (41  ;  in 
senso  diverso  tuttavia  ebbe  a  pronunciarsi  la  giurisprudenza 


(1)  Nello  stesso  senso,  confi*.  Cod.  di  comin.  portoghese.  Art.  492,  §  1. 
—  L'Art.  491  del  nostro  codice  mercantile  dichiara  inoltre  che  la  facoltà 
dell'abbandono  non  spetta  a  chi  è  nel  tempo  stesso  capitano  e  proprie- 
tario o  comproprietario  della  nave.  —  Nel  medesimo  senso  dispone 
l'Art.  216  del  Cod.  di  comm.  francese,  e  l'Art.  7  della  legge  belga  del 
21  agosto  1879. 

(2)  Desjardins,  op.  cit.  voi.  Il,  pag.  78.  —  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  cit., 
voi.  V,  n.  209. 

(3)  Vedi  il  testo  di  questa  legge  nella  Revue  bit.  de  dr.  maritime, 
voi.  Vili  (1892-93)  pag.  632.  —  Si  noti  tuttavia  che  la  legge  citata  di- 
spone nel  senso  indicato  nel  testo  soltanto  per  ciò  che  si  riferisce  alle 
colpe  del  capitano  e  dell'equipaggio  riguardanti  il  carico,  mentre  sono 
considerate  valide  le  clausole  d'irresponsabilità  stipulate  dai  proprietari, 
per  le  colpe  imputabili  al  capitano  nel  governo  o  direzione  (management) 
della  nave.  —  Per  un'applicazione  in  Francia  della  legge  americana  del 
1893,  confr.  C.  App.  di  Rouen,  31  luglio  1895  {Journal  1895,  pag,  1088). 

(4)  Tidari,  op.  cit.  Voi.  V,  4a  Ed.  nn.  5000-5002.  —  C.  App.  di  Genova, 
24  gennaio  1896  (Yidari  e  Bolaffio,  Annuario  critico  della  giurispr.  comm. 
Voi.  XIII,  (1896),  pag.  380,  n.  209.  —  Dir.  Comm.,  1896,  col.  360).  —  Contro 
però  Ascoli,  op.  cit,  n.  124.  —  C.  di  Cass.  di  Roma,  22  marzo  1895  (Dir. 
comm.,  Voi.  XIII,  col.  573). 
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francese  (1).  E  generalmente  ammesso  che  la  responsabilità 
dei  proprietari  pei  fatti  del  capitano  è  diretta;  per  converso, 
secondo  la  legislazione  russa,  la  loro  responsabilità  è  sem- 
plicemente sussidiaria,  sussiste  cioè  soltanto  nel  caso  d'in- 
solvibilità del  capitano  (2). 

Al  secondo  sistema,  che  può  praticamente  condurre  a  ri- 
sultati analoghi  a  quelli  a  cui  dà  luogo  l'altro  sistema  al 
quale  si  è  già  accennato,  si  è  attenuto  il  Codice  di  commercio 
germanico  (3)  e  i  codici  marittimi  danese,  svedese,  norve- 
gese (4).  A  norma  di  queste  legislazioni  infatti  i  proprietari 
rispondono  esclusivamente  con  la  nave  e  col  nolo,  non  solo  per 
le  obbligazioni  contrattualmente  assunte  dal  capitano  durante 
la  navigazione,  ma  anche  per  gli  atti  colposi  commessi  da 
lui  o  dall'equipaggio;  però  alla  responsabilità  reale  subentra 
la  responsabilità  personale  illimitata  quando  trattisi  di  cre- 
diti delle  persone  dell'equipaggio  e  quando  il  proprietario  sia 
esso  stesso  in  colpa  nell'adempimento  di  un  contratto  o  se 
egli  siasi  fatto  garante  dell'esecuzione  del  medesimo  (5). 

11  terzo  sistema  finalmente  ha  trovato  attuazione  in  Inghil- 


(1)  Vedi  Verneaux,  op.  cit.,  nel  Journal,  1900,  pag.  240-241,  e  Froina» 
geot  negli  Annales  de  dr.  comrn.  1899,  pag.  421. 

(2)  Verneanx,  op.  cit.,  nel  Journal,  1900,  pag.  250. 

(3)  §486.  —  Questa  disposizione  riproduce  sostanzialmente  l'Art.  452 
del  Cod.  di  comm.  germanico  del  1861.  —  Vedasi  a  tale  proposito  Lewis 
in  Endemanu,  op.  cit,  Voi.  IV,  §  10.  —  Confr.  nello  stesso  senso  il  §  4 
della  legge  germanica  sulla  navigazione  interna  del  15  giugno  1895  modi- 
ficata dalla  legge  10  maggio  1897. 

(4)  Art.  7,  8.  —  Anche  il  Congresso  internazionale  di  diritto  marittimo 
tenuto  a  Genova  nel  1892  propose  che  la  nave  di  commercio  dovesse  es- 
sere considerata  come  una  specie  di  persona  giuridica  a  responsabilità 
limitata  fino  a  concorrenza  di  ciò  che  costituisce  il  suo  patrimonio.  Vedi 
per  le  deliberazioni  di  questo  congresso  nella  Revue  de  dr.  ini.,  1S93, 
pag.  74-79  e  negli  Annales  de  dr.  comm.,  Voi.  VII,  (1893),  pag.  156.  Confr. 
pure  Desjardins,  Le  congrès  International  de  droit  maritime  de  Gènes 
(Revue  int.  de  dr.  maritime,  Voi.  Vili,  (1892-93),  pag.  445  e  seg.). 

(5)  Vedi  :  C.  di  comm.  germanico,  §  487  e  §  486  ultimo  al.  —  "Legge 
germanica  sulla  navigazione  interna  del  15  giugno  1895,  §  5  e  §  4  pe- 
nultimo al.  —  Codici  marittimi  danese,  svedese,  norvegese,  Art.  7. 
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terra  dove,  a  norma  dell'Art.  503  del  Merchant  Shipping 
Act  del  1894  (1),  i  proprietari  rispondono  per  le  colpe  del 
capitano  e  dell'equipaggio,  come  limite  massimo,  fino  a 
15  lire  sterline  per  ogni  tonnellata  della  nave  se  è  derivato 
un  danno  alle  persone  e  fino  a  8  lire  sterline  se  danneggiate 
siano  rimaste  merci  od  altre  cose.  Del  resto  la  responsa- 
bilità dei  proprietari  è  illimitata,  qualora  il  fatto  che  ha 
prodotto  il  danno  sia  in  tutto  o  in  parte  avvenuto  per  loro 
colpa  (2). 

269.  —  Qual  legge  sarà  competente  a  regolare  la  respon- 
sabilità dei  proprietari  della  nave  pei  fatti  del  capitano  e 
dell'equipaggio?  In  Inghilterra  il  Merchant  Shipping  Act 
del  1894,  relativamente  agli  atti  colposi,  dà  prevalenza  alla 
lex  fori,  dichiarando  (Art.  504)  che  le  disposizioni  in  esso 
contenute  sono  a  tale  riguardo  applicabili  anche  ai  proprie- 
tari di  navi  straniere,  quando  siano  citati  dinanzi  una  com- 
petente Corte  del  Regno  Unito  o  di  un  possedimento  britan- 
nico (3).  A  prescindere  però  da  un  testo  di  diritto  positivo, 
l'applicabilità  della  lex  forinovi  potrebbe  qui  giustificarsi  con 
alcun  retto  principio  giuridico,  perchè  in    tal    guisa   la  re- 


(1)  Questa  legge  ha  riconfermato,  circa  la  responsabilità  dei  proprie- 
tari di  navi,  le  disposizioni  delle  leggi  precedenti,  in  ispecie  quelle  del 
Merchant  Shipping  Act  del  1862.  Per  un'applicazione  dell'Art.  503  del- 
l'Atto del  1894,  vedi  Alta  Corte  inglese,  Divisione  di  Ammiragliato,  6  apri- 
le 1897  {Journal,  1897,  pag.  597). 

(2)  Ciò  pure  emerge  dall'Art.  503  della  legge  del  1894.  —  Questa  legge 
venne  in  parte  completata  e  modificata  dal  Merchant  Shipping  Act  del  1900, 
(Vedi  Annales  de  dr.  comm.,  1902,  pag.  128.  —  Revue  int.  de  dr.  maritimer 
Voi.  16,  pag.  142)  che  mirò  a  limitare  vieppiù  la  responsabilità  dei  pro- 
prietari di  navi,  per  non  metterli  in  condizione  di  eccessiva  inferiorità 
in  confronto  agli  armatori  stranieri  ai  quali  è  attribuita  la  facoltà  di 
abbandono.  Sul  sistema  seguito  in  Inghilterra,  vedi  Douglas  Owen,  De  la 
responsabilité  en  cas  d'abordage  maritime  d'après  la  législatìon  anglaisey 
(Journal,  1897,  pag.  690-693.  —  Verneaux,  op.  cit.  nel  Journal,  1900, 
pag.  233-236.  —  Valroger,  op.  cit.,  nella  Revue  int.  de  dr.  maritime,  Voi.  II, 
(1886-87),  pag.  486-487. 

(3)  Per  P  applicabilità  della  lex  fori  vedi  anche  Trib.  civ.  di  Anversa 
23  luglio  1892  {Journal,  1893,  pag.  221). 
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sponsabilità  dei  proprietari  eli  navi,  anziché  essere  regolata 
dovunque  da  norme  precisamente  determinate,  varierebbe  a 
seconda  che  chiamato  a  pronunciarsi  fosse  il  giudice  dell'uno 
o  dell'  altro  paese. 

Alcune  Corti  invece  ritennero,  nell'ipotesi  che  gli  atti  di 
colpa  o  negligenza  del  capitano  abbiano  recato  un  danno  a 
individui  i  quali  hanno  contrattato  coi  proprietari  della  nave  o 
con  chi  li  rappresenta,  che  per  commisurare  la  responsabilità 
di  questi  ultimi  è  necessario  ricorrere  alla  legge  presumi- 
bilmente adottata  dalle  parti  come  regolatrice  di  tali  rapporti 
contrattuali.  Partendo  da  questo  concetto,  il  Tribunale  del- 
l'Impero  germanico  in  una  sua  sentenza  del  18  aprile  1894  (1) 
fece  prevalere  la  legge  del  porto  di  destinazione  ;  la  Corte 
di  Cassazione  di  Torino  invece  si  pronunciò  per  l'applica- 
bilità della  lex  loci  contracius  (2).  Può  osservarsi  però  che 
la  responsabilità  dei  proprietari  per  gli  atti  del  capitano  e 
dell'equipaggio  trova  la  propria  base  non  tanto  nel  contratto 
quanto  nella  legge  (3),  tanto  è  vero  che  di  fronte  a  varie 
legislazioni  e  in  ispecie  alla  nostra  può  ritenersi  che  le 
clausole  d'irresponsabilità  siano  prive  di  efficacia  giuridica. 
D'altro  canto  è  la  legge  e  non  il  contratto  quella  che  stabilisce 
i  limiti  fino  ai  quali  i  proprietari  della  nave  possono  essere 
chiamati  a  rispondere  per  fatti  non  a  loro  direttamente  im- 
putabili ;  è  dunque  fuor  di  luogo  riferirsi  alla  legge  presu- 
mibilmente scelta  dai  contraenti,  dal  momento  che  la  re- 
sponsabilità dei  proprietari  sussiste  in  virtù  di  un  precetto 
legislativo  e  non  in  base  ad  una  clausola  contrattuale  espressa 
o  presunta. 

Una  soluzione  che  ha  trovato  vari  fautori,  segnatamente 
nel  campo  della   giurisprudenza,  è  quella  che  porta  ad  ap- 


(1)  Journal,  1896,  pag.  410. 

(2)  C.  di  Cass.  di  Torino,  23  agosto  1887  (Annali  1887,  I,  436). 

(3)  Ciò  è  conforme  al  diritto  comune.  Confi*,  gli  Art.  1153  e  1644  del 
nostro  Cod.  civ. 
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plicare,  rispetto  alla  responsabilità  dei  proprietari  in  caso 
di  atti  del  capitano  o  dell'equipaggio  costituenti  un  delitto  o 
quasi-clelitto,  la  legge  del  luogo  dove  gli  atti  stessi  ebbero 
ad  effettuarsi  (1).  Il  Von  Bar  si  pronunciò  in  senso  analogo, 
anche  rispetto  alla  responsabilità  dei  proprietari  per  le  ob- 


(1)  Confr.  Von  Bar,  op.  cit,  Voi.  II,  §§  326-327.  —  Meili,  op.  cit,  Voi.  II, 
§  201,  pag.  367,  n.  5.  —  Froinageot,  Conflit  de  lois  en  matière  cVabordage 
(Annales  de  dr.  comm.,  1897,  pag.  488-491).  —  C.  App.  Rouen,  21  giugno  1893, 
(Journal,  1894,  pag.  303);  C.  di  Cass.  francese,  18  luglio  1895,  (Journal, 
1896,  pag.  130);  C.  App.  Caen,  23  giugno  1897  (Journal,  1897,  pag.  775); 
C.  di  Cass.  francese,  24  novembre  1897,  (Journal,  1898,  pag.  98);  C.  App. 
di  Poitiers,  23  febbraio  1900  {Rivista  di  diritto  internaz.  1901,  pag.  184); 
C.  App.  di  Eouen,  28  gennaio  1903,  (Journal,  1903,  pag.  584.  —  Annales 
de  dr.  comm.,  1903,  pag.  75);  Alta  Corte  inglese,  3  febbraio  1876,  (Vedi 
Westlake,  Cas  de  droit  International  jugés  en  Angleterre  —  Revue  de  dr. 
int.,  1878,  pag.  541).  —  Confr.  anche,  nella  motivazione,  C.  App.  di  Genova, 
10  dicembre  1894  (Annali,  1895,  III,  pag.  25);  Trib.  comm.  di  Marsiglia, 
21  dicembre  1900,  (Journal,  1901,  pag.  518).  Con  queste  ultime  sentenze, 
mentre  fu  dichiarata  applicabile  la  legge  della  bandiera  per  decidere  della 
responsabilità  dei  proprietari  in  caso  di  urto  di  navi  in  alto  mare,  si 
affermò  che  se  l' urto  fosse  avvenuto  in  acque  territoriali  sarebbe  stato 
necessario  ricorrere  alla  legge  quivi  in  vigore  anche  per  valutare  la  re- 
sponsabilità dei  proprietari. 

Alcune  Corti  in  Francia  giudicarono  che  la  facoltà  di  abbandono  con- 
templata dall'Art.  216  Còd.  di  comm.,  non  poteva  essere  riconosciuta,  a 
sensi  dell'Art.  11  del  Cod.  civ.,  ai  proprietari  di  navi  straniere,  in  man- 
canza di  reciprocità  garantita  da  trattato.  —  Confr.  C.  di  Rennes,  21  di- 
cembre 1887  (Revue  int.  de  dr.  maritime,  Voi.  Ili,  (1887-88)  pag.  675)  ; 
C.  di  Rouen,  21  giugno  1893  (Journal,  1894,  pag.  303).  Tale  giurispru- 
denza è  non  soltanto  irrazionale,  ma  anche  contraria  allo  spirito  della 
legislazione  francese.  Infatti  la  facoltà  di  abbandono  della  nave,  anziché 
costituire  un  diritto  civile  riserbato,  in  mancanza  di  convenzione  interna- 
zionale, ai  soli  cittadini  secondo  l'Art.  11  del  Codice  Napoleone,  corri- 
sponde a  una  norma  che  può  considerarsi  di  diritto  comune.  D'altro 
canto,  quando  si  ammetta  che  pei  fatti  avvenuti  in  acque  territoriali 
francesi  i  proprietari  di  navi  straniere  non  possono  invocare  le  disposi- 
zioni della  loro  legge  nazionale,  sarebbe  un  assurdo  assoggettarli  alla 
legge  locale  unicamente  nelle  disposizioni  sfavorevoli  che'questa  contiene, 
negando  loro  la  possibilità  d'invocare  le  disposizioni  che  valgono  a  re- 
car loro  un  vantaggio.  Vedasi  in  quest'ultimo  senso  Lyon-Caeu  et  Re- 
nault,  op.  cit,  Voi.  V,  n.  270.  —  C.  di  Cass.  francese,  18  luglio  1895  e 
21  novembre  1897  (Sentenze  sopra  citate  in  questa  stessa  nota). 
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bligazioni  convenzionali  contratte  dal  capitano  (1).  Per  soste- 
nere, relativamente  a  queste  ultime,  l'applicabilità  della  legge 
del  luogo  dove  le  obbligazioni  vennero  ad  assumersi,  è  stato 
osservato  che  i  terzi  che  contrattano  col  capitano  possono 
ignorare  che  questo  eventualmente  possiede,  a  norma  della 
ìe^ge  della  bandiera,  poteri  meno  estesi  di  quelli  che  gli 
sono  conferiti  dalla  legge  locale,  mentre  non  si  può  esigere 
che  i  terzi  prendano  informazioni  circa  gli  atti  ch'egli  e 
secondo  la  legge  nazionale  della  nave  abilitato  a  compiere. 
Rispetto  poi  ai  fatti  colposi  del  capitano  o  dell'equipaggio, 
si  è  allegato  che  per  principio  generale  le  obbligazioni  de- 
rivanti da  delitto  o  quasi-delitto  devono  essere  rette  dalla 
legge  del  luogo  dove  il  fatto  che  vi  dà  origine  si  è  veri- 
ficato e  che  per  conseguenza  la  legge  medesima  va  applicata 
per  quanto  si  attiene  agli  effetti  giuridici  di  quelle  obbliga- 
zioni in  ordine  alla  responsabilità  dei  proprietari  della  nave. 
Io  non  intendo  anticipare  la  discussione  circa  la  legge  a 
cui  spetta  determinare  i  poteri  del  capitano,  né  stabilire  ora 
in  caso  di  un  fatto  delittuoso  o  quasi-delittuoso  avvenuto  in 
alto  mare,  quale  sia  da  considerarsi  quale  lex  loci  delieti 
commissi.  Osserverò  soltanto  che  con  la  soluzione  teste  ac- 
cennata si  confondono  concetti  che  vanno  tenuti  essenzial- 
mente distinti:  altro  è  infatti  stabilire  se  certi  atti  contrat- 
tuali o  colposi  del  capitano  o  dell'equipaggio  valgano  a  far 
sorgere  un'  obbligazione  di  una  determinata  entità,  altro  è 
decidere  se  e  in  quale  misura  di  una  tale  obbligazione  i 
proprietari  debbano  assumere  la  responsabilità.  La  necessità 
di  tale  distinzione  apparisce  segnatamente  nel  caso  che  il 
capitano  o  l'equipaggio  della  nave  abbia  commesso  un  atto 
costituente  un  delitto  o  una  colpa  civile,  abbia  in  ispecie 
cagionato  l'urto  di  altra  nave  in  acque  territoriali  di  uno 
Stato  straniepo.  Vedremo  più  innanzi  che,  per  commisurare 
l'indennità  a  cui  gli  interessati  hanno  diritto  in  caso  di  urto 


(1)  Von  Bar,  op.  cìt.,  Voi.  II,  §  333. 
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di  navi  avvenuto  per  colpa  di  una  di  queste  nelle  acque 
litorali  di  un  dato  Stato,  conviene  ricorrere  alla  legge  locale. 
Sarebbe  però  cosa  antigiuridica  riferirsi  alla  legge  stessa 
per  decidere  se  i  proprietari  della  nave  urtante,  che  non 
possiede  la  nazionalità  dello  Stato  nelle  cui  acque  il  fatto 
è  avvenuto,  debbano  pagare  essi  stessi  tutta  l'indennità  che 
è  da  corrispondersi  o  se  possano  soddisfare  la  loro  obbligazione 
mediante  il  pagamento  di  una  somma  proporzionale  alla  portata 
della  loro  nave  oppure  mediante  l'abbandono  della  medesima  (1). 
Alla  legge  locale  infatti  i  proprietari  della  nave  non  sono  né 
possono  essere  a  nessun  titolo  sottoposti  per  atti  colposi  che 
non  sono  loro  personalmente  imputabili  (2).  Anche  quando  il 
capitano  abbia  assunto  un'obbligazione  derivante,  non  già  da 
delitto  o  quasi-delitto,  ma  da  contratto  valendosi  del  mandato 
che  gli  fu  conferito  dai  proprietari,  se  questa  obbligazione 
in  sé  stessa  considerata  potrà  essere  retta  dalla  legge  locale 
secondo  le  norme   generalmente  applicabili   al    mandato  nei 


(1)  La  conferenza  internazionale  di  diritto  marittimo  di  Amburgo 
del  1902  preparò  uno  schema  di  progetto  di  norme  uniformi  relativamente 
all'urto  delle  navi,  il  cui  Art.  11  è  così  formulato:  «  Sous  réserve  des 
conventions  ultérieures  sur  la  limitation  de  la  responsabilité  des  proprie 
taires  des  navires,  on  entend  dans  les  dispositions  qui  précèdent  par 
responsabilité  du  navire,  la  responsabilité  du  propriétaire  ou  de  tonte 
mitre  personne,  telle  que  cette  responsabilité  sera  jugée  dans  chaque  cas, 
par  les  tribunaux  compétents.  »  Vedi  Mirelli,  La  conferenza  internazionale 
di  diritto  marittimo  in  Amburgo  (Rivista  di  dir.  int.,  1902,  pag.  492  e 
seg.  specialmente  alla  pag.  503). 

(2)  Lo  stesso  Von  Bar,  ad  onta  della  soluzione  da  lui  adottata  (vedi 
pag.  333-334),  riconosce  (op.  cit.,  §  326)  che  i  proprietari  di  una  nave 
straniera  non  sono  da  reputarsi  personalmente  soggetti  alla  ^egge  del 
luogo  dove  si  è  verificato  l'atto  colposo  del  capitano  o  dell'  equipaggio. 

D'altro  canto  il  Froinageot,  che  della  soluzione  stessa  è  sostenitore, 
osserva  (Annales  de  dr.  comm.,  1897,  pag.  491)  che  la  base  della  respon- 
sabilità dell'armatore  verso  i  terzi  per  fatti  illeciti  del  capitano  non  con- 
siste nel  contratto  concluso  fra  armatore  e  capitano,  ma  risiede  nella 
persona  stessa  del  committente.  —  Tale  considerazione,  a  parer  mio,  an- 
ziché giustificare  nei  riguardi  dell'armatore  l'applicabilità  della  lex  loci 
delieti  commissi,  varrebbe  ad  escluderla. 
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rapporti  coi  terzi  (1),  ciò  non  porta  per  conseguenza  che  alla 
legge  medesima  si  debba  ricorrere  per  decidere  se  i  proprie- 
tari della  nave  debbano  assumere  interamente  la  responsa- 
bilità dell'adempimento  di  quella  obbligazione  o  se  possano 
godere  del  beneficio  di  liberarsi  con  l'abbandono  della  nave 
e  del  nolo  o  col  pagamento  di  una  determinata  somma  non 
eccedente  una  certa  misura. 

Secondo  l'opinione  che  tende,  specialmente  nel  campo  della 
scienza,  sempre  più  a  prevalere,  la  legge  che  va  presa  in  con- 
siderazione per  decidere  se  i  proprietari  della  nave  possano 
nel  modo  ora  accennato  liberarsi  per  le  obbligazioni  deri- 
vanti da  fatti  del  capitano  o  dell'equipaggio,  è  quella  della 
bandiera  (2;.  A  tale  soluzione  io  non  esito    ad  aderire;  nel 


(1)  Confr.  nel  Voi.  II,  n.  160. 

(2)  Asser,  op.  cit.,  n.  110.  —  Lyon-Caen  nel  Journal,  1882,  pag.  258-260 
e  nota  in  Sirey,  1895,  I,  805.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  Voi.  V, 
n.  268.  —  Lewis  in  Endemann,  op.  cit.,  Voi.  IV,  §  1,  n.  5.  —  Despagnet, 
op.  cit.,  3a  Ed.  n.  320.  —  Sui'Tille  et  Arthnys,  op.  cit,  n.  564.  —  Desjardins, 
op,  cit,  Voi.  II,  n.  282.  —  Pradier-Fodéré,  Traité  de  dr.  int.  pub.,  Voi.  V, 
n.  2332.  —  Westlake,  op.  cit,  3a  Ed..  §  202,  pag.  242.  —  Valroger,  op.  cit., 
nella  Revue  int  de  dr.  maritimi,  Voi.  Il,  (1886-87),  pag.  493-494.  --  Bulini,  Die 
rclumliche  Herrschaft  der  Rechtsnormen,  pag.  161.  —  Ascoli,  op.  cit..  n.  150. 

—  F.  De  Martens,  Traité  de  dr.  International,  Trad.  Leo,  Voi.  II,  pag.  483-48 1. 

—  Pipi  a,  op.  cit,  Voi.  I,  n.  401.  —  Grasso,  Manuale,  3a  Ed.,  pag.  289.  —  Ve- 
dasi anche,  relativamente  alle  obbligazioni  convenzionali,  Fromageot,  De 
la  loi  applicable  aux  obligations  et  spécialement  à  la  responsabilité  residtant 
pour  les  armateurs  des  contrats  d'affrètement  par  charte-partie  ou  par  con- 
naissement  {Revue  int.  de  dr.  maritime,  Voi.  18,  (1902-1903)  pag.  742-779).  — 
Vedi  del  resto  per  la  giurisprudenza  :  C.  di  Cass.  di  Firenze,  23  novem- 
bre 1893,  (Annali,  1894,  I,  41  —  Dir.  comm.,  1894,  col.  49);  C.  App.  Genova, 
10  dicembre  1894  (Annali,  1895,  III,  25).  —  Alta  Corte  inglese,  27  novem- 
bre 1865,  (Westlake,  Cas  de  dr.  int.  jugés  en  Angleterre  —  Revue  de  dr. 
int,  1874,  pag.  393-394).  Con  quest'ultima  sentenza  fu  giudicato  in  con- 
formità alla  legge  della  bandiera  della  responsabilità  dei  proprietari  di 
una  nave,  per  obbligazioni  convenzionali  contratte  dal  capitano.  —  Per  le 
obbligazioni  derivanti  da  delitto  e  quasi-delitto  sappiamo  che  la  legge 
inglese  del  1894,  quando  chiamati  a  pronunciarsi  siano  tribunali  britan- 
nici, dichiara  applicabile  la  lex  fori  (Vedi  alla  pag.  331).  —  Per  la  giu- 
risprudenza   germanica    confr.,  Tribunale    dell'  Impero,  5   marzo   1S77  e 
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determinare  però  quale  ne  sia  il  fondamento  giuridico,  io 
dissento  dalla  maggior  parte  di  coloro  che  l'hanno  sostenuta. 
E  stato  osservato  che  la  legge  della  bandiera  coincide 
normalmente  con  la  legge  nazionale  del  proprietario  della 
nave,  alla  quale  egli  è  personalmente  sottoposto  (1).  Tale 
considerazione  non  può  avere  né  praticamente  né  giuridica- 
mente alcun  peso,  Si  è  infatti  veduto  che  a  norma  di  varie 
legislazioni  può  avere  la  comproprietà  di  una  nave  anche 
uno  straniero  e  che  in  alcuni  paesi  allo  straniero  è  concesso 
di  possedere  persino  per  intero  una  nave  nazionale  quando  egli 
sia  domiciliato  nello  Stato  da  un  certo  numero  d'anni  (2).  Or- 
bene, se  lo  straniero  sia  proprietario  o  comproprietario  di  una 
nave,  nel  commisurare  la  sua  responsabilità  pei  fatti  del  capi- 
tano o  dell'equipaggio,  non  vi  sarebbe  certamente  motivo  per 
far  prevalere  la  legge  dello  Stato  a  cui  egli  appartiene  sulla 
legge    della  bandiera.  Le   disposizioni    a   ciò   attinenti    non 


21  settembre  1878.  (Sentenze  riferite  in  B  ohm,  op.  cit,  pag.  161  e  in  >Tie- 
meyer,  Das  in  Deutschland  geltende  Internationale  Privatrecht,  pag.  66).  — 
Anche  nella  giurisprudenza  francese  si  riscontrano  alcune  decisioni  in 
questo  senso:  Vedi  C.  di  Cass.  francese,  4  novembre  1891  (Journal,  1892, 
pag.  153).  —  Trib.  comm.  di  Rouen,  6  luglio  1892  (Annales  de  dr.  comm., 
1897,  pag.  488-489);  Trib.  comm.  di  Marsiglia,  15  giugno  1898  (Journal, 
1899,  pag.  101  —  Rivista  di  dir.  int,  1899,  pag.  145)  e  21  dicembre  1900 
(Journal,  1901,  pag.  518);  C.  App.  di  Aix,  23  gennaio  1899,  (Journal,  1901, 
pag.  104).  —  Confi*,  poi  la  deliberazione  presa  a  questo  proposito  dal  Con- 
gresso di  diritto  commerciale  di  Anversa  del  1885,  formulata  nel  modo 
seguente:  «La  loi  du  pavillon  determino  l'étendue  de  la  résponsabilité 
ou  de  la  garantie  du  propriétaire  du  navire,  à  raison  des  actes  du  ca- 
pitarne et  des  gens  de  l'équipage».  Tale  deliberazione  venne  riconfer- 
mata nel  Congresso  di  Bruxelles  del  1888.  —  Anche  l'Istituto  di  diritto 
internazionale  nel  1885  a  Bruxelles  votò  che  :  «  La  loi  du  pavillon  du 
navire  doit  servir  à  déterminer:.. .  8°  Quelle  est  l'étendue  de  la  résponsa- 
bilité du  propriétaire  du  navire  à  raison  des  faits  du  capitaine  et  des  gens 
de  l'équipage,  spécialement  s'il  peut  se  libérer  par  l'abandon  du  navire  et 
du  frèt...  ». 

(1)  Vedasi  ad  es.  De  Martens,  op.  cit.,  Voi.  II,  pag.  483-484.  —  Pipia, 
op.  cit.,  Voi.  I,  n.  401.  —  Confr.  anche  C.  App.  di  Genova,  10  dicembre  1894, 
(Annali,  1895,  III,  25). 

(2)  Vedi  al  n.  253. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  22 
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concernono  affatto  lo  stato  giuridico  e  gli  attributi  stretta- 
mente personali  degli  individui;  tali  disposizioni  hanno  lo 
scopo  di  provvedere  equamente  agli  interessi  della  naviga- 
zione e  del  commercio  marittimo  ed  è  naturale  perciò  che 
si  applichino  relativamente  a  tutte  le  navi  che  portano  la 
bandiera  dello  Stato  dove  sono  in  vigore,  facendo  astrazione 
dalla  cittadinanza  dell'una  o  dell'altra   persona  interessata. 

Per  giustificare  la  soluzione  su  accennata  per  lo  più  si 
ricorre  ad  un  altro  concetto.  Si  dice  che  la  responsabilità 
del  proprietario  è  la  conseguenza  del  mandato  conferito  al 
capitano  e  che  gli  effetti  di  tale  responsabilità  vanno  per- 
tanto apprezzati  secondo  la  legge  sotto  il  cui  impero  il  man- 
dato fu  rilasciato,  vale  a  dire  secondo  la  legge  vigente  nel 
porto  dove  la  nave  è  iscritta  (l).  In  precedenza  ho  dimostrato 
che  per  determinare  l' estensione  e  gli  effetti  del  mandato 
non  si  può,  come  norma  del  tutto  generale,  accogliere  la 
presunzione  di  riferimento  alla  legge  del  paese  dal  quale 
esso  fu  conferito,  mentre  è  necessario  caso  per  caso  a  se- 
conda delle  circostanze  decidere  qual  legge  riesca  applica- 
bile (2).  Si  aggiunga  che  al  capitano  possono  essere  conferiti 
i  poteri  inerenti  al  suo  ufficio  in  un  paese  diverso  da  quello 
dove  è  il  porto  d' immatricolazione  della  nave.  Si  vede  cosi  che 
se  si  dovesse  tener  conto  della  legge  a  cui  presumibilmente  il 
proprietario  o  l' armatore  della  nave  è  venuto  ad  assogget- 
tarsi, converrebbe  talvolta  per  giudicare  della  sua  responsa- 
bilità ricorrere,  non  già  alla  legge  della  bandiera,  ma  ad  una 
legge  diversa. 

Io  non  credo  però  che  qui  sia  il  caso  di  tener  conto  della 
presunta  volontà  del  proprietario  o  dell'armatore.  Devo  an- 


(1)  Confr.  in  questo  senso  specialmente  Lewis  in  Endemann,  op.  cit., 
Voi.  IV,  §  1,  n.  5.  —  Desjardins,  op.  di.,  Voi.  II,  n.  282.  —  Lyon-Caen  in 
Sirey,  1895,  I,  pag.  305.  —  Valroger,  op.  cit.,  nella  Revue  int.  de  droit 
maritime,  Voi.  II,  (1886-87),  pag.  493-494.  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit., 
2*  Ed.,  n.  5G4,  pag.  616  nota  4.  —  Vedasi  anche  Cass.  francese,  4  novem- 
bre 1891,  (Journal,  1892,  pag.  152). 

(2)  Vedi  nel  Voi.  II,  n.  152. 
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cora  osservare  che  se  relativamente  alle  obbligazioni  sorte 
pel  fatto  del  capitano  o  dell'equipaggio  egli  ha  facoltà  di 
liberarsi  con  l'abbandono  della  nave  e  del  nolo  o  col  paga- 
mento di  una  somma  non  eccedente  certi  limiti,  ciò  avviene 
non  già  in  virtù  di  una  clausola  contrattuale  espressa  o  pre- 
sunta, ma  unicamente  in  virtù  di  una  disposizione  di  legge, 
statuita  per  tutelare  equamente  gì'  interessi  della  collettività. 
Ora  la  legge  che  a  questo  proposito  va  consultata,  non  può 
essere  se  non  quella  a  cui  la  nave  è  sottoposta,  perchè  per 
regola  generale  è  la  legge  della  bandiera  che  determina  le 
condizioni  d'ordine  materiale  e  giuridico  alle  quali  la  nave 
è  ammessa  a  navigare,  in  ispecie  per  quanto  concerne  la  pro- 
tezione dei  diritti  dei  privati.  E  come  i  diritti  reali  costi- 
tuiti sulle  navi  devono,  per  tutela  della  buona  fede  e  dei 
diritti  di  ogni  interessato,  essere  retti  da  una  legge  unica, 
altrettanto  e  per  gli  stessi  motivi  deve  avvenire  per  le  ob- 
bligazioni venute  a  sorgere  per  gli  atti  del  capitano  o  del- 
l'equipaggio per  quanto  si  riferisce  alla  responsabilità  dei 
proprietari.  Questa  conclusione  tanto  più  apparisce  giustificata 
di  fronte  alle  legislazioni  le  quali  stabiliscono  che  i  proprie- 
tari o  l'armatore  pei  fatti  del  capitano  o  dell'equipaggio  as- 
sumono per  regola  una  responsabilità  reale,  rispondendo 
soltanto,  con  la  nave  e  col  nolo.  Si  noti  finalmente  che  con 
l'applicabilità  della  legge  della  bandiera  si  evita  anche  qui 
che  i  doveri  dei  proprietari  e  reciprocamente  i  diritti  dei 
terzi  in  loro  confronto  possano  variare  a  seconda  che  la  nave 
venga  a  trovarsi  nelle  acque  litorali  dell'uno  piuttostochè 
dell'altro  Stato,  mentre  l'uniformità  delle  norme  giuridiche 
da  applicarsi  per  dare  un  giudizio  sulla  responsabilità  dei 
proprietari  non  può  che  giovare  al  credito  marittimo,  alla 
buona  fede,  all'interesse  generale  (1). 


(1)  La  legge  della  bandiera  non  potrebbe  tuttavia  trovare  applicazione 
circa  la  procedura  da  seguirsi,  quando  i  proprietari  di  una  nave  intendes- 
sero compierne  l'abbandono.  (Confr.  l'Art.  492  ultimo  al.  e  l'Art.  493  del 
nostro  Cod.  di  comm.).  Trattandosi  di  materia  processuale  non  si  potrebbe 
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Por  identità  di  ragioni  la  legge  della  bandiera  andrà  ap- 
plicata per  decidere  se  i  proprietari  debbano  rispondere  non 
solo  delle  colpe  del  capitano  e  delle  persone  dell'equipaggio, 
ma  anche  di  quelle  commesse  nell'esercizio  del  suo  ufficio 
da  un  pilota,  che  dell'equipaggio  non  fa  normalmente  parte, 
nell'  ipotesi  che  la  sua  presenza  a  bordo  quando  la  nave  entra 
in  un  porto,  in  una  rada,  nell'imboccatura  di  un  fiume,  ecc., 
sia  obbligatoriamente  prescritta  dalla  legge  locale  (1). 

prescindere  dall'osservanza  della  legge  del  luogo  dove  si  procede  (vedi 
ai  n.  267).  Alla  legge  nazionale  della  nave  però  converrebbe  attenersi 
qualora  essa  prescrivesse  (come  fa  l'Art.  492  del  nostro  Cod.  di  coram.) 
qualche  torma  di  pubblicità,  per  la  dichiarazione  di  abbandono,  da  com- 
piersi dove  la  nave  ha  il  proprio  domicilio. 

(1)  Confr.  in  questo  senso  Alta  Corte  inglese,  2  luglio  1868  (Westlake, 
Cas  de  dr.  ini.  jugés  en  Angleterre  —  Revue  de  dr.  bit.,  1874,  pag.  394). 

A  norma  di  alcune  legislazioni  quando  la  legge  locale  stabilisce  V  ob- 
bligo della  presenza  a  bordo  di  un  pilota,  i  proprietari  della  nave  non 
assumono  alcuna  responsabilità  pei  danni  derivati  da  colpa  od  imperizia 
del  pilota  stesso.  —  Confr.  in  questo  senso  per  l'Inghilterra  Merchant 
Shipping  Act  del  1894,  Art.  633;  vedasi  anche  Alta  Corte  inglese,  3  feb- 
braio 1876,  {Journal,  1876,  pag.  275);  stessa  Corte,  20  febbraio  1899  (Jour- 
nal, 1901,  pag.  816)  e  Gray  Hill,  Du  pilotage  oblìgatoire  en  Angleterre  (Revue 
i?it.  de  dr.  maritime,  Voi.  X,  (1894-95),  pag.  676-683).  —  Vedasi  anche  C.  di 
comm.  germanico,  §  738,  disposizione  del  tutto  corrispondente  a  quella 
dell'Art.  740  del  Cod.  di  comm.  germanico  del  1861.  Su  quest'ultima  dispo- 
sizione vedi  Landesgericht  di  Amburgo,  28  ottobre  1884  (Journal)  1886, 
p.  218).  —  Oberlandesgericht  di  Amburgo,  9  aprile  1886  (Journal,  1390, 
pag.  127)  e  Lewis  in  Eiidciiiaiin,  op.  cit.,  Voi.  IV,  §  27,  n.  5.  —  Nello  stesso 
senso  confr.  C.  di  comm.  portoghese,  Art.  492,  §  3.  —  Secondo  altre  le- 
gislazioni invece  la  responsabilità  dei  proprietari  e  del  capitano  non  viene 
meno,  anche  per  gli  atti  di  colpa  imputabili  ad  un  pilota  che  la  legge 
locale  dichiara  obbligatorio.  —  Così  deve  interpretarsi  la  legislazione 
nostra  (Vidari,  op.  cit.,  Voi.  VI,  n.  5136.  —  Ascoli,  op.  cit.,  n.  218  e  la 
giurisprudenza  ivi  citata);  la  francese  (Laurin,  De  la  responsabilitè  du 
capitarne  en  cas  d' abordage  quand  il  se  trouve  un  pilote  à  bord  —  Revue 
int.  de  dr.  maritime,  Voi.  I,  (1885-86),  pag.  548-556.  —  Lyon-Caen  et  Re- 
nault, op.  cit,  Voi.  V,  nn.  190,  595);  la  belga  (Jacobs,  Droit  maritime  belg< . 
(Voi.  I,  n.  63);  l'olandese  (vedi  nella  Rivista  di  dir.  int.,  1900,  pag.  244); 
la  legislazione  vigente  negli  Stati  Uniti  d'America  (Suprema  Corte  fede- 
rale, ottobre  1876  —  Journal,  1877,  pag.  264)  e  quella  in  vigore  in  Egitto 
pel  canale  di  Suez  (Corte  d'Appello  d'Inghilterra,  4  luglio  1882,  Jour- 
nal, 1883,  pag.  176).  —  Vedasi  in  quest'ultimo  senso  anche  l'esplicita  di- 
sposizione dell'Art.  228  ultimo  al.  della  legge  belga  del  21  agosto  1899. 
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270.  —  Quando,  come  avviene  normalmente  per  le  navi  di 
maggior  portata,  più  persone  abbiano  diritti  di  proprietà  su 
una  nave,  non  basta  studiare  le  norme  di  diritto  internazio- 
nale privato  da  osservarsi  pei  rapporti  dei  proprietari  coi 
terzi,  ma  è  necessario  altresì  stabilire  qual  legge  abbia  com- 
petenza a  regolare  i  rapporti  dei  vari  proprietari  tra  loro  (1). 

A  questo  proposito,  secondo  l'opinione  prevalente,  deve  in 
generale  applicarsi  la  legge  della  bandiera  (2).  Io  non  credo 
però  che  tale  soluzione  possa  essere  adottata  in  modo  del 
tutto  assoluto,  mentre,  a  parer  mio,  è  necessario  distinguere 
a  seconda  delle  condizioni  nelle  quali  sono  venuti  a  sorgere 
e  sussistono  i  diritti  di  comproprietà. 

Se  più  individui  hanno  diritti  di  proprietà  su  una  nave., 
pel  fatto  che  questa  appartiene  ad  una  società  della  quale 
essi  fanno  parte,  i  rapporti  dei  vari  soci  tra  loro  dovranno, 
anche  per  quanto  si  riferisce  alla  nave,  essere  retti  in  con- 
formità alle  norme  che  valgono  generalmente  per  le  rela- 
zioni reciproche  dei  membri  di  una  società  (3).  Quindi  dovrà, 
per  regola,  prevalere  la  legge  vigente  nel  luogo  della  prin- 
cipale sede  sociale,  piuttostochè  la  legge  nazionale  della  nave; 
tale  norma  potrà  avere  importanza  pratica  in  ispecie  di  fronte 


(1)  Per  le  disposizioni  che  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno  re- 
golano tali  rapporti,  vedasi:  C.  di  comm.  it.,  Art.  495  ;  francese,  Art.  220; 
olandese,  Art:  320-340;  legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  10-11;  C.  di 
conira.  spagnuolo,  Art.  589-601;  portoghese,  Art.  494-495,  586;  rumeno, 
Art.  505;  germanico,  §§  489-509;  Codice  marittimo  svedese,  Art.  9-23: 
danese  e  norvegese,  Art.  10-23. 

(2)  Von  Bar,  op.  cit,  §  324.  —  Meili,  op.  dt,t  Voi.  II,  §  201,  —  Levil- 
lain,  op.  cit.  nel  Journal,  18y6,  pag.  48-50.  —  Il  congresso  di  diritto  com- 
merciale di  Anversa  del  1885  deliberò  che  :  «  La  loi  du  pavillon  régit,  en 
tous  pays,  les  différends  relatifs  au  navire  et  à  la  navigation,  qu'ils  so 
produisent  entre  les  compropriétaires,  entre  les  propriétaires  et  le  capitaine, 
entre  le  propriétaire  ou  le  capitaine  et  les  gens  de  l'équipage  ».  —  Ana- 
logamente il  congresso  di  Bruxelles  del  1888  votò  che  :  «  La  loi  du  pa- 
villon doit  servir  à  déterminer. . .:  5°  les  règles  applicables  aux  rapporta 
de  droit  entre  les  compropriétaires  d'un  navire...  ». 

(3)  Vedi  nel  Voi.  I,  nn.  46,  54. 
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alle  legislazioni  le  quali,  al  pari  della  nostra  (1),  ammettono 
clie  anche  le  società  straniere  possano,  quando  concorrano 
certe  condizioni,  avere  interamente  la  proprietà  di  una  nave 
nazionale. 

Se  la  proprietà  di  una  nave  spetta  a  più  individui  a  titolo 
di  coeredi  dello  stesso  de  cuius,  i  rapporti  dei  comproprie- 
tari per  quanto  si  riferisce  alla  successione  dovranno  certa- 
mente esser  disciplinati  da  quella  che  ne  è  la  legge  regolatrice; 
la  legge  nazionale  del  defunto  andrà  quindi  presa  in  consi- 
derazione per  risolvere  le  controversie  che  sorgessero  fra  i 
vari  coeredi,  i  quali  non  fossero  d'accordo  circa  le  quote 
(carature)  della  nave  a  ciascuno  di  essi  spettanti  (2). 

Se  poi  i  diritti  di  comproprietà  sulla  nave  sussistono  per 
causa  di  convenzione,  giova  osservare  che  le  disposizioni  di 
iegge  che  nei  vari  Stati  regolano  i  rapporti  dei  comproprie- 
tari hanno  semplicemente  valore  suppletivo  e  si  applicano  per 
conseguenza  solo  in  mancanza  di  patti  diversi  (3).  A  questo 
proposito  non  vi  può  dunque  essere  necessità  di  riferirsi  ad 
una  determinata  legge,  ma  deve  invece  prevalere  quella  de- 


(1)  Si  rammenti  che  l'Art.  40  del  nostro  codice  per  la  marina  mer- 
cantile dopo  aver  dichiarato:  «  Per  ottenere  l'atto  di  nazionalità  le  navi 
devono  appartenere  a  cittadini  dello  Stato  o  a  stranieri  che  vi  abbiano 
domicilio  o  residenza  da  cinque  anni  almeno»,  aggiunge:  «  Per  gli  effetti 
del  presente  articolo  le  società  in  nome  collettivo  od  in  accomandita  anche 
quando  abbiano  sede  all'estero,  si  considerano  nazionali  se  alcuno  dei  soci 
solidali  che  dà  nome  alla  ditta  è  cittadino  dello  Stato.  ..Le  succursali  di 
società  estere  autorizzate  dal  governo  ad  operare  nello  Stato,  sono  assi- 
milate agli  stranieri  domiciliati  o  residenti  nello  Stato,  purché  di  fatto 
vi  tengano  un  rappresentante  munito  di  mandato  generale». 

(2)  Anche  qui  è  opportuno  notare  che  il  defunto  proprietario  della 
nave  poteva,  secondo  alcune  legislazioni,  possedere  la  cittadinanza  di 
uno  Stato  diverso  da  quello  di  cui  la  nave  porta  la  bandiera. 

(3)  Ciò  emerge  chiaramente  dall'Art.  495  del  nostro  Cod.  di  comm.  ; 
dall'Art.  220  del  C.  di  comm.  francese;  dall'Art.  11  della  legge  belga  del 
21  agosto  1879;  dal  §  490  del  Cod.  di  comm.  germanico.  —  Vedasi  anche 
Vidari,  op.  cìt,  Voi.  V,  n.  4968.  —  Ascoli,  op.  cit.,  n.  169.  —  Pipia,  op.  cit, 
Voi.  I,  n.  417.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  Voi.  V,  n.  283.  —  Lewis 
in  Eudemanu,  op.  cit,  Voi.  IV,  §  13. 
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signata  esplicitamente  o  tacitamente  dalle  parti.  Per  questo 
vi  fu  chi  ritenne  che,  nel  silenzio  del  contratto,  fosse  il  caso 
di  ricorrere  alle  ordinarie  presunzioni  circa  la  legge  rego- 
latrice la  sostanza  delle  obbligazioni  convenzionali,  e  conve- 
nisse perciò  dare  la  preferenza  alla  legge  nazionale  dei  con- 
traenti quando  questa  fosse  a  tutti  comune,  alla  lex  loci 
contractus  in  caso  diverso  (1). 

Tali  presunzioni  però,  relativamente  ai  rapporti  fra  i  com- 
proprietari di  una  nave,  non  mi  sembrano  razionalmente 
accettabili.  Chi  per  via  di  convenzione  annuisce  a  diventare 
comproprietario  di  una  nave,  si  assoggetta  naturalmente  alla 
legge  a  cui  questa  è  sottoposta  in  virtù  della  sua  nazionalità  (2), 
e  come  i  rapporti  fra  i  soci  di  una  società  sono  normalmente 
retti  da  quella  che  è  la  legge  nazionale  della  società  stessa, 
anche  se  i  singoli  soci  dipendano  personalmente  da  una  legge 
diversa,  così  è  ragionevole  ammettere  che  la  legge  della  ban- 
diera è  in  via  normale  competente  a  disciplinare,  in  mancanza 
di  patti  diversi,  le  relazioni  fra  i  singoli  comproprietari  della 
nave  (3). 

Questa  legge  quindi  andrà  presa  in  considerazione  in  ispecie 
per  stabilire  se  e  per  quali  deliberazioni  riguardanti  l'inte- 
resse comune  la  maggioranza  dei  comproprietari  della  nave 
possa  obbligare  la  minoranza;  come  si  debba  determinare  la 
maggioranza;  se  in  caso  di  modificazioni  al  contratto  da  cui 
è  venuta  a  sorgere  la  comproprietà  o  in  caso  di  vendita  di 
quote  della  nave    straniera   in   condizione  da  far  mutare  la 


(1)  Weiss,  Tratte  théorique  et  pratique,  Voi.  IV,  pag.  293-295. 

(2)  Confr.  in  questo  senso  anche  Levillain,  op.  cit.,  nel  Journal,  1896, 
pag.  48-50. 

(3)  Ciò  può  ammettersi  anche  di  fronte  all'Art.  9  Disp.  Prel.  del  no- 
stro Cod.  civ.,  tenuto  conto  dell'ultimo  al.  di  questa  disposizione.  —  La 
norma  esposta  nel  testo  può  accogliersi  pure  nel  caso  che  una  società 
abbia  semplicemente  un  diritto  di  comproprietà  su  una  nave,  per  quanto 
si  riferisce  ai  rapporti  fra  la  società  e  gli  altri  comproprietari.  A  questo 
riguardo  infatti  la  società  andrebbe  considerata  come  ente  collettivo  e 
non  già  dal  punto  di  vista  dei  rapporti  dei  singoli  soci  tra  loro. 
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sua  nazionalità,  occorra  l'unanimità  dei  comproprietari  (1); 
se  ciascuno  di  questi  abbia  il  diritto  di  essere  preferito  come 
acquirente  qualora  avvenga  l'alienazione  di  una  quota  della 
nave  a  terzi  (2).  Della  stessa  legge,  in  mancanza  di  precise 
clausole  contrattuali,  converrà  tener  conto  per  apprezzare 
quali  poteri  i  comproprietari  abbiano  inteso  conferire  ad 
un  armatore  gerente  destinato  a  rappresentarli  collettiva- 
mente (3);  altrettanto  per  decidere  se,  come  è  stabilito  dal 
codice  di  commercio  spagnuolo  (4),  il  fatto  che  più  persone 
partecipino  alla  proprietà  di  una  nave  faccia  presumere  che 
fra  i  comproprietari  esista  una  società  (5). 

271.  —  Il  capitano  di  una  nave  mercantile,  la  persona 
cioè  che  ne  è  preposta  alla  direzione  e  al  comando,  ha  giu- 
ridicamente la  duplice  veste  di  mandatario  e  più  precisamente 
Rimatore  dei  proprietari  o  dell'armatore  e  di  pubblico  uf- 
ficiale, in  quanto  la  legge  gli  affida  l'esercizio  di  certe  fun- 
zioni. I  suoi  diritti  e  doveri,  che  possono  essere  considerati 
in  tre  momenti  diversi,  vale  a  dire  prima  della  partenza 
della  nave,  durante  il  viaggio  e  dopo  l'arrivo,  sono  di  varia 
natura.  Alcuni  si  riferiscono  ai  rapporti  che  sussistono  fra 
il  capitano  e  i  proprietari  per  l'opera  che  quello  presta  per 
conto  di  questi;  altri  concernono  le  funzioni  che  sono  proprie 
del  capitano   relativamente  alla    navigazione  o  in  occasione 


(1)  Confr.  in  senso  affermativo  C.  di  comm.  germanico,  §§  491,  503. 

(2)  Vedi  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  575. 

(3)  Confr.  C.  di  comm.  germanico,  §§  492  e  seg. 

(4)  Art.  589. 

(5)  Tale  presunzione  non  è  senz'altro  da  accogliersi  di  fronte  alla 
legge  nostra.  Vedi  Ascoli,  op.  cit.t  n.  169.  —  Pipia,  op.  cit.,  Voi.  I,  n.  40S.  — 
Vidari,  op.  cit.,  Voi.  V,  nn.  4965-4966.  —  Vedi  anche  pel  diritto  francese 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  Voi.  V,  n.  298.  -  Secondo  il  diritto  ger- 
manico invece  il  consorzio  di  armatori  (Rhederei)  è  generalmente  da  re- 
putarsi come  una  speciale  forma  di  società  (Vedi  Lewis  in  Endeniann, 
op.  cit,  Voi.  IV,  §  11).  11  Codice  di  commercio  portoghese  poi  considera 
(Art.  494-495)  il  consorzio  esistente  fra  i  comproprietari  di  una  nave 
segnatamente  come  un'associazione  in  compartecipazione. 
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«li  questa  (1);  altri  ancora  riguardano  la  responsabilità  che 
il  capitano  incontra  pei  propri  atti;  altri  finalmente  sono 
attinenti  ai  poteri  del  capitano  di  obbligarsi  per  conto  dei 
proprietari. 

In  ordine  ai  rapporti  che  corrono  fra  il  capitano  e  i  pro- 
prietari per  l'opera  che  quello  presta,  ciò  che  si  attiene  alla 
facoltà  di  questi  ultimi  di  congedare  la  persona  a  cui  è  af- 
fidato il  comando  della  nave  va  certamente  regolato  dalla 
legge  della  bandiera  (2).  Invero,  tale  facoltà  è  generalmente 
ammessa  per  motivi  di  ordine  •  pubblico,  e  le  clausole  con- 
trattuali che  mirassero  a  sopprimerla  non  avrebbero  efficacia 
giuridica  (3),  in  quanto  sarebbe  pericoloso  che  colui  il  quale 
fosse  riconosciuto  inetto  ad  esercitare  le  funzioni  di  capitano 
non  potesse  essere  senza  indugio  rimosso  da  tale  ufficio.  Ora 
è  al  legislatore  dello  Stato  a  cui  la  nave  appartiene  che 
spetta  generalmente  il  compito  di  disciplinare  e  fissare  con 
apposite  norme  le  condizioni  alle  quali  la  navigazione  può 
effettuarsi.  Non  si  può  tuttavia  riscontrare  il  carattere  di  or- 
dine pubblico  nelle  disposizioni  che  stabiliscono  il  compenso 
o  il  risarcimento  da  corrispondersi  al  capitano  congedato  (4) 
o  in  quelle  che  escludano  pel  capitano  il  diritto  ad  un  ri- 
sarcimento quando  questo  non  sia  stato  convenuto  in  modo 
esplicito  (5).  Ad  onta  di  ciò  la  legge  nazionale    della   nave 


(i)  In  questa  categoria  possono  classificarsi  le  funzioni  di  ufficiale  di 
stato  civile,  per  accertare  le  nascite  e  le  morti  che  avvengono  sulla  nave 
e  le  funzioni  notarili  per  ricevere  i  testamenti  dei  marinai  e  dei  passeg- 
geri che  la  legge  nostra  attribuisce  al  capitano.  —  Cod.  civ.  Art.  380, 
396,  791,  792.  —  Cod.  della  marina  mercantile,  Art.  437. 

(2)  Confr.  Von  Bar,  op.  cit.  Voi.  II,  §  334.  -  Meili,  op.  cit,  Voi.  II, 
§  201,  pag.  367,  n.  4.  —  Confr.  anche  il  voto  del  Congresso  di  Anversa 
del  1885  citato  al  n.  270,  pag.  341  nota  2. 

(3)  Ascoli,  op.  cit.,  n.  158.  —  Virante,  Elementi  di  dir.  comm..  Milano, 
Hoepli,  1891,  pag.  302,  n.  160.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  Voi.  V, 
n.  504.  —  Confr.  anche  il  §  545  del  Cod.  di  comm.  germanico. 

(4)  Confr.  C.  di  comm.  germanico,  §§  545-549;  C.  di  comm.  spagnuolo, 
Art.  603-605. 

(5)  Confr.  C.  di  comm.  it.,  Art.  494;  francese,  Art.  218;  legge  belga  del 
21  agosto  1879,  Art.  8.  —  Queste  disposizioni  esigono  che  il  patto  di  ri- 
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è  anche  a  questo  proposito  da  applicarsi,  perchè  il  capitano 
accettando  tale  ufficio  si  assoggetta  implicitamente  alla  legge 
a  cui  la  nave  è  sottoposta  (1).  La  stessa  legge  va  presa  in 
considerazione  per  determinare  i  diritti  del  capitano  conge- 
dato il  quale  sia  comproprietario  della  nave  (2);  si  è  già 
dimostrato  che  i  rapporti  fra  i  comproprietari  di  una  nave 
sono  da  regolarsi  con  la  legge  della  bandiera  (3). 

Poiché,  come  si  è  notato,  le  navi  non  possono  essere  au- 
torizzate a  navigare  se  non  con  l'osservanza  delle  norme  sta- 
bilite dalla  legge  dello  Stato  al  quale  appartengono,  a  questa 
legge  il  capitano  sarà  indubbiamente  tenuto  a  conformarsi 
per  tutto  quello  che  concerne  il  suo  ufficio  di  comandante 
della  nave.  Ciò  potrà  dirsi  ad  es.  per  ciò  che  si  riferisce  al 
modo  con  cui  il  capitano  è  autorizzato  o  è  tenuto  a  for- 
mare l'equipaggio  e  a  caricare  le  merci;  per  ciò  che  riguarda 
i  suoi  obblighi  di  far  visitare  prima  della  partenza  la  nave 
da  persone  competenti,  onde  aver  la  certezza  del  buono  stato 
di  navigabilità  della  medesima;  per  quanto  concerne  i  do- 
cumenti di  bordo  di  cui  deve  essere  munito,  i  giornali  nau- 
tici e  il  modo  di  tenerli,  e  in  generale  tutte  le  norme  d'ordine 
tecnico  attinenti  alla  navigazione  (4). 


sarcimento  in  caso  di  congedo  sia  stipulato  per  iscritto.  —  Il  Cod.  di 
cornai,  portoghese  (Art.  493)  pure  esigendo  un'  espressa  clausola  contrat- 
tuale affinchè  sussista  il  diritto  al  risarcimento,  non  richiede  però  che  essa 
risulti  da  atto  scritto. 

(1)  La  legge  della  bandiera  andrà  osservata  per  apprezzare  se  occorra 
un  patto  espresso  per  dar  titolo  al  capitano  licenziato  ad  un  risarcimento» 
ma  non  per  decidere  se  il  patto  stesso  debba,  per  essere  efficace,  risul- 
tare da  atto  scritto.  A  quest'ultimo  riguardo,  in  conformità  ai  principi 
riguardanti  la  forma  degli  atti  e  1'  ammissibilità  dei  mezzi  di  prova,  si 
dovrà  tener  conto  della  legge  del  luogo  dove  il  patto  è  stato  stipulato. 

(2)  Vedi  C.  di  comm.  it.,  Art.  494  ;  francese,  Art.  219  ;  legge  belga  del  1879, 
Art.  9;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  606;  portoghese,  Art.  493;  germa- 
nico, §  552. 

(3)  Vedi  al  n.  270. 

(4)  Confr.  C.  di  comm.  it.,  Art.  499,  500-504,  514;  francese,  Art.  223-227, 
235,  238,241;  legge  belga  del  1879,  Art.  14-18,  25,  28,  31;  Cod.  di  comm. 
spagnuolo,  Art.  610,  612,  615.  616,  622,  623;  portoghese,  Art.  498-508; 
germanico,  §§  513-521,  535,  536,  551. 
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L'osservanza  della  legge  della  bandiera  se  a  questo  pro- 
posito è  necessaria,  non  è  però  sempre  sufficiente.  Quando 
la  nave  entra  in  un  porto  straniero  o  nella  zona  delle  acque 
litorali  di  uno  Stato  diverso  da  quello  a  cui  appartiene,  il 
capitano  potrà  essere  talvolta  obbligato  ad  osservare  certe 
disposizioni  della  legge  locale  aventi  carattere  di  ordine  o 
di  diritto  pubblico  (1).  Quale  fra  le  disposizioni  della  legge 
locale  si  applichino  anche  alle  navi  di  Stato  straniero,  ri- 
sulterà dalla  lettera  o  dallo  spirito  delle  disposizioni  stesse 
secondo  un'interpretazione  razionale.  Così  il  nostro  Codice 
per  la  marina  mercantile  esplicitamente  dichiara  che  le  norme 
sul  rilascio  delle  patenti  o  dei  permessi  sanitari  di  cabo- 
taggio sono  applicabili  anche  alle  navi  straniere,  le  cui  carte 
di  bordo  devono  di  più  ottenere  il  visto  del  rispettivo  con- 
sole (2).  In  Inghilterra  il  Merchant  Shippi?ig  Act  del  1894  (3) 
in  modo  espresso  stabilisce  per  le  disposizioni  circa  il  modo 
di  caricare  sulle  navi  certe  merci  pericolose,  valgono  tanto 
per  le  navi  nazionali  quanto  per  le  straniere.  L'obbligo  di 
far  visitare  la  nave  prima  della  partenza,  contemplato  dal- 
l'Art. 502  del  nostro  codice  di  commercio  (4),  essendo  una 
misura  destinata  a  tutelare  la  pubblica  incolumità,  è  da  ri- 
tenersi sussista  anche  pei  capitani  di  navi  estere  (5).  Altret- 


(1)  L'Art.  504  del  nostro  Cod.  di  comm.  ad  es.  dichiara  espressamente 
che  il  capitano  all'ingresso  e  all'uscita  dei  porti  è  obbligato  a  valersi 
di  un  pilota  pratico  «  dovunque  ciò  sia  dichiarato  obbligatorio  dal  Go- 
verno del  Regno,  e  prescritto  dai  regolamenti  o  dagli  usi  locali  in  paese 
estero*.  —  Il  §  505  del  Cod.  di  comm.  germanico  stabilisce:  «  Il  capitano 
che  all'estero  non  osserva  le  disposizioni  ivi  vigenti,  in  ispecie  le  leggi  dì 
polizia,  di  finanza  e  doganali  deve  risarcire  il  danno  che  ne  deriva  * . 

(2)  Art.  84.  —  Vedi  in  proposito  Vidari,  op.  cit.,  Voi.  VI,  n.  5090.  — 
Norme  analoghe  sono  seguite  in  Francia.  Confr.  LyonCaen  et  Uè  nani  t, 
op.  cit,  Voi.  VI,  n.  561.  —  Despagnet,  op.  cit,  n.  320,  pag.  624. 

(3)  Art.  446  e  seg. 

(4)  Confr.  anche  gli  Art.  77-82  del  Cod.  per  la  mar.  mere. 

(5)  In  questo  senso  Ascoli,  op.  cit,  n.  281,  e  Cass.  Firenze,  30  dicem- 
bre 1880  (Eco  di  giurisprudenza,  Voi.  V,  pag.  92).  —  Per  converso  in 
Francia  nell' interpretare  l'Art.  225  del  Cod.  di  comm.  di   questo  Stato, 
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tanto  può  dirsi  di  fronte  ad  una  disposizione  che  faccia  obbligo 
al  capitano  all'ingresso  o  all'uscita  dei  porti  di  valersi  di 
pilota  pratico  del  luogo  (1). 

Quanto  alla  responsabilità  che  il  capitano  incontra  verso 
i  proprietari  o  l'armatore  o  verso  i  caricatori  delle  merci  o 
i  passeggeri  o  le  persone  dell'equipaggio  ecc.  (2),  la  legge 
da  applicarsi  sarà  indubbiamente  quella  della  bandiera  per 
gli  atti  di  azione  o  di  omissione  costituenti  una  colpa  da 
lui  compiuti  in  alto  mare.  Ciò  è  una  conseguenza  della  fin- 
zione giuridica  che  fa  considerare  le  navi  come  parte  del 
territorio  dello  Stato  a  cui  appartengono.  È  da  ritenere  che 
alla  legge  stessa  si  debba  ricorrere  anche  per  giudicare 
della  responsabilità  nella  quale  il  capitano  incorre  per  atti 
effettuati  come  tale  in  acque  litorali  o  sul  territorio  di  uno 
Stato  diverso  da  quello  di  cui  la  nave  porta  la  bandiera, 
semprechè  si  tratti  di  atti  che  abbiano  recato  un  pregiu- 
dizio a  individui  aventi  un  interesse  diretto  sulla  nave  coman- 
data dal  capitano  o  sulle  cose  su  essa  caricate  o  da  caricarsi 
oppure  a  persone  che  si  trovavano  a  bordo  della  nave  stessa. 
Se  infatti  le  funzioni  del  capitano  sono  regolate  dalla  legge 
della  bandiera,  è  giusto  e  naturale  riferirsi  alla  legge  me- 


si ritiene  per  lo  più  che  l' obbligo  della  visita  prima  della  partenza  non 
sussiste  per  le  navi  straniere.  —  Despagnet,  op.  cit,  n.  320,  pag.  624.  — 
Surville  et  Arthuys,  op.  cit.,  n.  567.  —  Lyon-Caen,  op.  cit,  nel  Journal, 
1882,  pag.  489,  nn.  46,  47.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  Voi.  V,  n.  548.  — 
Desjardins,  op.  cit,  Voi.  II,  n.  408.  —  Cass.  francese,  11  febbraio  1862, 
{Dalloz  per.,  1862,  I,  158).  —  Contra  Feraud-Giraud,  Regime  des  navires 
étrangers  dans  les  ports  et  plus  particulièrement  dans  les  ports  francais, 
{Journal,  1897,  pag.  58)  e  gli  autori  ivi  citati. 

(1)  In  questo  senso  Lyon-Caen,  op.  cit,  nel  Journal,  1882,  pag.  492, 
493,  n.  48,  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.,  n.  569. —  Despagnet,  op.  cit, 
n.  320,  pag.  624. 

(2)  Confi*,  le  seguenti  disposizioni  di  diritto  interno:  Cod.  di  coram. 
it.,  Art.  496,  498,  505,  575  ;  francese,  Art.  221,  222,  228-230,  239,  240  ; 
legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  12,  13,  19,  20,  21,  29,  30;  Cod.  di 
comm.  spagnuolo,  Art.  614.  618-621;  portoghese,  Art.  496,  497;  germa- 
nico, §§  511-512. 
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desima  per  determinare  gli  effetti  giuridici  derivanti  da  colpa 
o  negligenza  nell'esercizio  di  quelle  funzioni.  Altrettanto 
però  non  si  potrebbe  dire  se  gli  atti  del  capitano  avessero 
portato  danno  a  cose  o  a  persone  non  aventi  in  antecedenza 
alcun  rapporto  diretto  con  la  nave  da  lui  comandata;  con- 
verrebbe infatti  tenere  allora  conto  della  legge  competente 
a  tutelare  i  diritti  dei  terzi,  vale  a  dire  della  legge  del  luogo 
dove  il  fatto  è  avvenuto,  come  si  avrà  meglio  campo  di  ve- 
dere più  innanzi  parlando  degli  urti  di  navi  avvenuti  in 
acque  litorali. 

Per  determinare  poi  se  il  capitano  possa  e  a  quali  con- 
dizioni obbligarsi  per  conto  dei  proprietari  (1),  vi  fu  chi  ri- 
tenne che  convenisse  applicare  la  legge  del  luogo  dove  ogni 
singola  obbligazione  è  contratta  (2).  Tale  soluzione,  che  si  è 
creduto  di  poter  giustificare  invocando  l'Art.  58  del  Cod. 
di  comm.  italiano,  è  contraria  non  soltanto  ai  principi  giu- 
ridici, ma  anche  alle  norme  del  nostro  diritto  positivo.  Non 
si  può  infatti  ammettere  che  i  poteri  di  chi  è  investito  di 
un  mandato  generale  o  di  un  mandato  concernente  negozi 
giuridici    di    una   determinata  specie,  varino  a  seconda  che 


(1)  Confr.  C.  di  comm.  it,  Art.  506-513;  francese,  Art.  232-237,  249; 
legge  belga  de1.  21  agosto  1879,  Art.  22-27,  39;  C.  di  comm.  spagnuolo, 
Art.  610,  nn.  4,  6,  Art.  611,  617;  portoghese,  Art.  509-515;  germanico, 
§§  526-584,  537-542. 

(2)  Phillnnore,  Commentaries,  Voi.  IV,  nn.  821,  823.  —  Vidari,  op.  cit., 
Voi.  VI,  4a  Ediz.,  n.  5152.  —  C.  App.  Genova,  23  dicembre  1886,  (Rassegna 
di  dir.  comm.,  1887,  pag.  199  —  Journal,  1889,  pag.  165).  Questa  sentenza 
venne  confermata  dalla  C.  di  Cass.  di  Torino  con  decisione  del  12  dicem- 
bre 1887  (La  Legge,  1888,  I,  805),  non  però  per  motivi  tratti  dai  principi 
sull'  applicabilità  delle  leggi  in  ordine  allo  spazio,  ma  per  ragioni  d' in- 
terpretazione degli  Art.  508,  509  del  Cod.  di  comm.  it.  La  Suprema  Corte 
torinese  ritenne  infatti  che  anche  senza  l'osservanza  delle  formalità  con- 
template da  queste  disposizioni  l'armatore  rimane  sempre  obbligato  per 
le  operazioni  e  i  contratti  effettuati  dal  capitano  nell'interesse  della  nave, 
mentre  le  formalità  stesse  sono  stabilite  soltanto  pei  rapporti  del  capi- 
tano con  l'armatore  per  coprire  la  responsabilità  di  quello  di  fronte  a 
questo. 
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il  mandatario  agisca  in  uno  Stato  piuttostochè  in  un  altro  (1). 
Se  poi  l'Art.  58  del  nostro  codice  mercantile  assoggetta  alla 
lex  loci  actus  tanto  la  capacità  di  chi  assume  obbligazioni 
commerciali,  quanto  le  forme  degli  atti,  la  questione  di  cui 
ora  ci  occupiamo  non  riguarda  la  capacità  individuale,  né 
concerne  in  via  esclusiva  le  forme  estrinseche.  Sarebbe  in- 
fatti grave  errore  il  ritenere  che  allorquando  trattasi  di  de- 
cidere se  un  individuo  che  agisce  per  conto  d'altri  sia,  in  virtù 
del  mandato  conferitogli,  autorizzato  al  compimento  di  un  dato 
atto,  ci  si  trova  di  fronte  ad  una  questione  di  capacità.  D'altro 
canto,  in  conformità  alla  distinzione  che  acutamente  erasi 
fatta  fin  dal  tempo  degli  statutari  (2),  le  così  dette  formalità 
abilitanti  non  possono  confondersi  con  le  forme  estrinseche; 
ora  se  per  queste  ultime  può  invocarsi  l'adagio  locus  regit 
actum,  per  determinare  se  vi  sia  o  no  la  necessità  del  com- 
pimento di  una  formalità  abilitante,  conviene  ricorrere  alla 
legge  che  regola  intrinsecamente  il  rapporto  giuridico  di 
cui  si  tratta. 

Secondo  l'opinione  del  Vox  Bar,  il  capitano  di  una  nave 
mercantile  dovrebbe  dovunque  riconoscersi  come  investito  dei 
poteri  che  gli  sono  attribuiti  dalla  legge  della  bandiera,  salvo 
a  tener  conto  della  legge  del  luogo  dove  la  nave  si  trova  nel 
momento  in  cui  egli  assume  in  virtù  del  suo  ufficio  una  de- 
terminata obbligazione,  se  quest'  ultima  legge  gli  attribuisce 
poteri  più  estesi;  in  tal  guisa,  osserva  l'illustre  scrittore,  i 
terzi  contrattando  col  capitano  non  hanno  timore  d'ingan- 
narsi circa  la  misura  delle  sue  facoltà  e  possono  così  più 
facilmente  essere  indotti  a  compiere  con  lui  determinate  sti- 
pulazioni (3).  A  parer  mio,  non  si  può  giuridicamente  giusti- 
ficare che  i  poteri  del  capitano,  i  quali  gli  sono  conferiti  in 


(1)  Vedi  nel  Voi.  I,  n.  33,  specialmente  alla  pag.  222  e  nel  Voi.  II, 
n.  152. 

(2;  Vedasi  in  Lai  né,  Introduction  au  droit  international  prive,  Voi.  I, 
pag.  215-216:  Voi.  II,  pag.  192-194. 

(3)  Yon  Bar,  op.  cit.  §  325. 
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modo  uniforme  pei  vari  atti  inerenti  al  suo  ufficio,  vengano 
ad  estendersi  pel  fatto  solo  che  la  nave  approdi  in  un  de- 
terminato porto  piuttostochè  in  un  altro,  mentre  gli  azzardi 
della  navigazione  possono  costringere  talvolta  la  nave  a  gettar 
l'ancora  nelle  acque  territoriali  di  uno  Stato  diverso  da  quello 
a  cui  era  diretta. 

Se  le  funzioni  d'ordine  tecnico  che  incombono  al  capitano 
circa  la  navigazione  vanno  rette  dovunque  dalla  legge  della 
bandiera,  è  logico  e  naturale  determinare  con  la  legge  stessa 
le  sue  facoltà  di  obbligarsi  per  conto  dei  proprietari,  le 
quali  costituiscono  il  necessario  complemento  di  quelle  fun- 
zioni (1).  La  legge  nazionale  della  nave  pertanto  andrà  con- 
sultata per  stabilire  se  il  capitano  abbia  bisogno  di  ottenere 
una  speciale  autorizzazione  per  l'acquisto  di  attrezzi,  di  vet- 
tovaglie, per  poter  contrarre  prestiti,  in  ispecie  prestiti  a 
cambio  marittimo,  per  potere  ipotecare  la  nave  o  per  ven- 
derla quando  non  si  trovi  più  in  istato  di  navigabilità. 

Rimane  a  vedere  se  la  legge  stessa  debba  trovare  appli- 
cazione non  solo  per  decidere  se  un'autorizzazione  sia  ne- 
cessaria, ma  anche  per  determinare  le  formalità  da  osser- 
varsi pel  conseguimento  dell'autorizzazione  di  cui  si  tratta. 
I  congressi  di  diritto  commerciale  di  Anversa  (1885)  e  di 
Bruxelles  (1888)  si  pronunciarono  nel  senso  che  il  capitano 
potesse  avere  \c.  scelta  di  osservare  le  formalità  della  legge 
della  bandiera  oppure  quelle  della  legge  locale  (2).  Tale  pro- 


ci) Lyon-Caen,  op.  cìt.,  nel  Journal,  1882,  pag.  258-260,  n.  42.  —  Lyon- 
Caen  et  Renault,  op.  cìt.,  Voi.  V,  n.  268,  pag.  180  e  n.  584.  —  Desjardins, 
op.  cit,  Voi.  Ili,  n,  781.  —  Meili,  op.  cit,  Voi.  II,  §  203,  pag.  370.  —  De- 
spasrnet,  op.  cit,  n.  297.  —  Levillain.  op.  cit.  nel  Journal,  1896,  pag.  51-52.  — 
Suryille  et  Arthuys,  op.  cit.,  n.  571.  —  Ascoli,  op.  cit.,  n.  337.  —  Nello  stesso 
senso  si  pronunciò  la  giurisprudenza  inglese.  Vedi  Dicey,  Digest,  pag.  593- 
594.  —  Gillespie  in  Yon  Bar,  Theorie  and  practice,  Appendice  al  §  325, 
pag.  715. 

(2)  Il  congresso  di  Anversa  adottò  la  seguente  norma  :  «  Les  pouvoirs 
du  capitarne  pour  pourvoir  aux  besoins  du  navire,  l' hypothéquer,  le 
vendre,  contracter  un  emprunt  à  la  grosse   sont  déterminés  par    la  loi 
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posta  fu  fatta  probabilmente  da  un  punto  di  vista  pratico,  allo 
scopo  di  facilitare  i  rapporti  internazionali  attinenti  al  diritto 
marittimo,  ma  non  corrisponde  a  parer  mio  ai  retti  principi 
giuridici.  Invero,  quando  il  legislatore  competente  prescrive 
a  tale  proposito  l'una  o  l'altra  formalità,  emana  disposizioni 
riguardanti  non  semplicemente  la  forma  degli  atti,  ma  anche 
il  sostanziale  interesse  dei  proprietari  della  nave;  non  è  infatti 
indifferente  che  l'autorizzazione  sia  data  dagli  stessi  proprie- 
tari o  da  un'autorità  che  sia  in  condizione  di  tener  conto 
del  loro  reale  interesse,  piuttostochè  da  un'autorità  straniera. 
È  dunque  naturale  che  la  legge  della  bandiera  vada  osservata 
anche  per  decidere  quali  formalità  siano  necessarie  (1).  Del 
resto  numerose  legislazioni,  tra  le  quali  F  italiana,  stabiliscono 
che  nei  paesi  stranieri  il  capitano,  quando  ha  bisogno  di  una 
autorizzazione,  deve  richiederla  ad  un  console  dello  Stato  al 
quale  la  nave  appartiene  (2)  ed  è  giusto  per  reciprocità  ri- 
conoscere che  pure  i  capitani  di  navi  straniere  nello  Stato 
nostro  devono,  quando  così  sia  prescritto  dalla  legge  della 
bandiera,  rivolgersi  ad  un  console  del  proprio  paese.  Si  dovrà 
soltanto  ammettere  che  allorquando  la  legge  nazionale  della 


du  pavillon  sauf  à  lui  à  se  conformer,  quant  à  la  forme  des  actes,  soit 
à  la  loi  du  pavillon,  soit  à  celle  du  port  où  il  accomplit  ces  opérations  » 
(Journal,  1885,  pag.  631).  In  modo  del  tutto  corrispondente  venne  formu- 
lato il  voto  del  congresso  di  Bruxelles.  (Se  ne  veda  il  testo  nel  Journal, 
1888,  pag.  887). 

(1)  Lyon  Caen,  nel  Journal,  1882,  pag.  497-500  n.  53.  —  Lyon-Cacn  et 
Renanlt,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  584.  —  Surville  et  Arthnys,  op.  cit,,  n.  571.  — 
Ascoli,  op.  cit.,  n.  337.  —  Le  villani,  op.  cit,  nel  Journal,  1896,  pag.  53-54. 
—  Journal,  1889,  pag.  83-90,  Questiona  et  solutions  pratiques.  —  Trib.  di 
Anversa,  28  marzo  1879  e  30  luglio  1887;  C.  di  Bruxelles  21  dicembre  1887 
(decisioni  citate  in  Vincent  et  Penami,  Dictionnaire,  voce  Navire,  n.  71)  ; 
C.  di  Bordeaux  1  aprile  1889  (Le  Droit,  del  23  giugno  1889).  —  Anche  l'Isti- 
tuto di  Diritto  internazionale  nel  1885  a  Bruxelles,  deliberò  che:  «La  loi 
du  pavillon  du  navire  doit  servir  à  déterminer  :. . .  7°  Quelles  sont  les  for- 
mi dités  à  remplir  par  le  capitaine  qui  emprunte  à  la  grosse...*. 

(2)  Confr.  C.  di  cornai,  it.,  Art.  509,  513;  francese,  Art.  234;  Legge 
belga  del  21  agosto  1879,  Art.  24,  156;  Cod.  di  comm.  portoghese,  Arti- 
colo 511,  §  1. 
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nave  consente  (come  fa  l'Art.  509  del  nostro  Cod.  di  cornea.) 
che  in  paese  straniero  l'autorizzazione  necessaria,  in  man- 
canza del  console,  venga  richiesta  all'autorità  locale,  le 
modalità  da  osservarsi  a  questo  fine  saranno  quelle  della 
legge  del  luogo  dove  si  procede,  secondo  i  principi  di  ter- 
ritorialità che  valgono  generalmente  in  materia  processuale. 
272.  —  Fra  i  doveri  che  incombono  al  capitano  di  una 
nave  mercantile,  quando  questa  è  giunta  a  destinazione  o  ha 
dovuto  arrestarsi  in  un  porto  intermedio,  vi  è  quello  di  fare 
all'autorità  competente  una  relazione  degli  avvenimenti  più 
importanti  interessanti  la  nave  verificatisi  durante  la  tra- 
versata (1).  In  conformità  alle  norme  esposte  nel  paragrafo 
precedente,  per  decidere  quando  tale  relazione  debba  com- 
piersi, se  debba  effettuarsi  in  ogni  ipotesi  (2)  oppure  soltanto 
nel  caso  di  avvenimenti  straordinari  (3),  bisognerà  tener  conto 
della  legge  della  bandiera.  A  rendere  obbligatoria  la  rela- 
zione marittima  potrà  però  talvolta  essere  sufficiente  una  di- 
sposizione della  legge  territoriale  che  la  prescriva;  ciò  dipen- 
derà dal  carattere  giuridico  e  dallo  scopo  della  disposizione 
stessa.  Se  nell'interpretazione  della  legge  territoriale  è  lecito 
ritenere  che  l'obbligo  fatto  al  capitano  di  compiere  la  relazione 
mira  soltanto  alla  tutela  d'interessi  privati  o  esclusivamente 
nazionali,  la  relazione  potrà  omettersi  quando  non  sia  pre- 
scritta  dalla   legge   della   bandiera  (4);  se  per  converso  la 


(1)  Confr.  C.  di  comm.  it,,  Art.  516-519;  francese,  Art.  242-248;  Legge 
belga  del  21  agosto  1879,  Art.  32-38;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  624; 
portoghese,  Art.  506  ;  germanico,  §  522-525. 

(2)  In  questo  senso  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  242;  Legge  belga 
del  1879,  Art.  32. 

(3)  Così  dispone  il  C.  di  comm.  it.,  Art.  516;  il  germanico,  §  522;  lo 
spagnuolo,  Art.  624;  il  portoghese,  Art.  506. 

(4)  In  questo  senso  è  per  lo  più  interpretato  l'Art.  242  del  Cod.  di 
comm.  francese.  —  Vedi  Desjardins,  op.  cit,  voi.  II,  n.  543,  pag.  561  e  seg.  — 
Lyon-Caen,  nel  Journal,  1882,  pag.  494-496,  n.  50.  —  Lyon-Caen  et  Renault, 
op.  cit.,  voi.  V,  n.  616  —  Despagnet,  op.  cit,  3a  Ed.,  n.  320,  pag.  625.  — 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  23 
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logge  territoriale  esige  tale  atto  per  ragioni  di  ordine  pubblico, 
anche  i  capitani  di  navi  straniere  dovranno  effettuarlo  (1). 

Dinanzi  a  quale  autorità  e  in  quali  modi  e  forme  va  com- 
piuta la  relazione? 

Per  determinarlo  rispetto  alle  navi  che  si  trovano  in  un 
porto  di  Stato  diverso  da  quello  a  cui  appartengono,  basterà, 
quando  nella  legge  della  bandiera  non  esista  come  avviene  nella 
legislazione  germanica  alcuna  disposizione  che  statuisca  altri- 
menti, applicare  la  legge  locale.  In  conformità  alla  regola  focus 
regit  aduni  e  al  carattere  territoriale  di  ogni  norma  atti- 
nente alla  procedura,  un  giudice  tedesco  dovrà  pertanto  ri- 
conoscere, tenendo  conto  dell'Art.  517  del  nostro  Cocl.  di 
comm.,  che  un  capitano  di  nave  germanica  può  in  Italia 
validamente  effettuare  da  solo  la  propria  relazione  dinanzi 
il  presidente  o  un  giudice  delegato  del  competente  tribunale 
senza  il  concorso  di  tutte  le  persone  dell'equipaggio,  quan- 
tunque tale  concorso  sarebbe  richiesto  dal  §  522  del  codice 
mercantile  germanico  (2).  Se  invece  la  legge  nazionale  della 
nave  stabilisce,  come  dispone  il  nostro  Codice  di  commercio, 
che  nei  paesi  stranieri  la  relazione  va  fatta  al  console  e  solo 
in  mancanza  di  un  ufficiale  consolare  all'autorità  locale  (3), 


Surville  et  Arthnys,  op.  cìt.,  n.  570.  —  Confr.  anche  Féraud-Giraud  nel  Join- 
nal,  (1897,  pag.  58)  —  Cass.  francese  23  novembre  1847  (Sirey,  1848,  I,  66;,  e 
27  febbraio  1851,  (Sirey,  1851,  I,  284). 

(1)  Così  si  è  pronunciata  in  Belgio  la  giurisprudenza,  nell' applicare 
l'Art.  32  della  legge  del  21  agosto  1879:  Trib.  di  Anversa,  9  ottobre  1897 
(Rivista  di  dir.  internazionale,  1898,  pag.  87)  —  C.  di  Cass.  belga,  16  giu- 
gno 1898  (Journal,  1900,  pag.  186).  —  Analogamente  possono  in  Italia 
interpretarsi  gli  articoli  517  C.  di  comm.  e  117  Cod.  mar.  mere.  —  Confr. 
Ascoli,  op.  cit.,  n.  361.  —  Vidari,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  5166  -  Pipia,  op.  cit., 
voi,  I,  n.  499. 

(2)  Confr.  in  questo  senso  Lewis  in  Endcmann,  op.  cit.,  voi.  IV,  £  18, 
n.  4.  —  Questo  autore  poi  riferisce  che  a  norma  del  diritto  tedesco  la 
relazione  può  farsi  anche  dinanzi  un  console  germanico,  purché  sia  de- 
stinata a  valere  soltanto  sul  territorio  dell'Impero  o  fra  sudditi  germanici. 

(3)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  517  —  Altrettanto  dispongono  gli  Art.  244, 
245  del  Cod.  di  comm.  francese  e  gli  Art.  35  e  36  della  legge  belga  del 
21  agosto  1879. 
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il  capitano  procedendo  dinanzi  al  console  dovrà  naturalmente 
osservare  le  forme  e  i  modi  prescritti  dalla  legge  dello 
Stato  in  nome  del  quale  questo  pubblico  ufficiale  esercita  le 
proprie  funzioni  (1)  e  alla  legge  locale  potrà  e  dovrà  atte- 
nersi solo  quando  proceda  dinanzi  l'autorità  del  luogo  (2). 

Rimane  a  vedere  qual  legge  vada  presa  in  considerazione 
per  giudicare  del  valore  probatorio  della  relazione  marittima. 

Per  regola  generale,  il  valore  probatorio  degli  atti  è  da 
apprezzarsi  in  conformità  alla  legge  del  luogo  dove  questi 
sono  fatti  (3),  quindi  se  la  relazione  è  effettuata  in  un  de- 
terminato paese  dinanzi  all'autorità  locale  secondo  la  legge 
ivi  vigente,  a  questa  legge  è  necessario  ricorrere  affine  di 
stabilire  se  la  relazione,  per  valere  oltreché  a  carico  anche 
a  favore  del  capitano,  abbia   bisogno  di  essere   verificata  e 


(1)  Degna  di  censura  sembrami  una  sentenza  della  Corte  Suprema  di 
Svezia  in  data  11  luglio  1900  (Journal,  1902,  pag.  179)  con  cui  fu  giudi- 
cato che  il  capitano  di  una  nave  svedese  deve,  arrivando  in  un  porto 
estero,  compiere  la  relazione  entro  48  ore  al  console  dello  Stato  a  cui 
la  nave  appartiene,  anche  se  in  quel  termine  trovansi  compresi  giorni  fe- 
stivi svedesi,  qualora  a  norma  della  legge  locale  quei  giorni  non  siano 
festivi  in  causa  della  differenza  di  calendari.  —  A  parer  mio  è  inammis- 
sibile che,  circa  le  norme  processuali  da  adottarsi  per  la  relazione  dinanzi 
al  console,  si  applichi  contemporaneamente  la  legge  locale  e  quella  del 
console,  mentre  quest'ultima  soltanto  va  osservata,  secondo  i  principi 
del  diritto  internazionale,  quando  si  procede  dinanzi  a  lui. 

(2)  Yidari,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  5186.  —  Anche  di  fronte  all'Art.  517  del  no- 
stro C.  di  comm.,  non  si  può  ritenere  che  la  relazione  fatta  dal  capitano 
di  una  nave  italiana  in  paese  estero,  dinanzi  alla  competente  autorità 
straniera  nelle  forme  della  legge  locale,  sia  del  tutto  priva  di  efficacia 
giuridica  in  Italia  pel  fatto  solo  che  nel  luogo  dove  la  relazione  fu  fatta 
esisteva  un  console  del  Regno.  Se,  a  questo  proposito,  la  legge  nostra 
avesse  voluto  derogare  assolutamente  alla  regola  locus  regit  actum, 
avrebbe  in  ogni  ipotesi  escluso,  anche  quando  non  fosse  presente  il  con- 
sole, la  competenza  dell'  autorità  straniera  a  ricevere  la  relazione.  — 
Contra  C.  App.  di  Genova,  26  maggio  1893  {La  Legge,  1893,  II,  522). 

(3)  Confr.  Foelix,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  226  —  Asser,  op.  cit.,  n.  83  —  Bro- 
cher,  Cours,  voi.  II,  n.  177.  —  Dugoit,  Des  conflits  de  législations  relati fs 
à  la  forme  des  actes  civils.  Paris  Thorin  J.882,  pag.  218. 
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in  qual  modo  (1),  in  ispecie  con  l'interrogatorio  delle  persone 
dell'equipaggio  o  dei  passeggeri  da  parte  del  pubblico  uf- 
ficiale competente  (2).  Se  però  la  relazione  marittima  all'estero 
fosse  stata  fatta  dinanzi  un  console,  i  tribunali  dello  Stato  a 
cui  la  nave  appartiene  dovrebbero  apprezzare  il  valore  proba- 
torio della  relazione  stessa  in  base  alla  legge  della  bandiera, 
la  quale  sarebbe  nello  stesso  tempo  la  legge  dello  Stato  in 
nome  del  quale  l'ufficiale  consolare  esercita  le  proprie  fun- 
zioni; ciò  tenuto  conto  della  correlazione  che  esiste  fra  le 
forme  e  la  procedura  seguita  nella  effettuazione  dell'atto  e  la 
sua  efficacia  probatoria. 

Ma  potrà  dirsi  altrettanto  qualora  del  valore  probatorio 
della  relazione  marittima  compiuta  dinanzi  un  console,  deb- 
bano giudicare  i  tribunali  dello  Stato  dove  il  console  risiede 
e  dove  si  effettuarono  i  vari  atti  attinenti  alla  relazione?  La 
giurisprudenza  francese  non  esitò  a  pronunciarsi  in  senso  af- 
fermativo, ritenendo  che  le  relazioni  compiute  da  capitani  di 
navi  straniere  in  Francia  dinanzi  il  loro  console,  possono 
in  questo  Stato  produrre  tutti  gli  effetti  giuridici  che  vi  sono 
annessi  i3).  La  giurisprudenza  in  Italia  è  a  questo  proposito 


(1)  Confr.  l'Art.  58  del  nostro  C.  di  comm.  e  C.  App.  di  Napoli,  18  giu- 
gno 1897  (Annali,  1897,  III,  289),  Sentenza  confermata  dalla  C.  di  Cas- 
sazione di  Napoli  il  27  febbraio  1899  (Annali,  1899,  I,  178).  Vedasi  per 
queste  sentenze  anche  Vidari  e  Bolaffio,  Annuario  critico  della  giurìspr. 
comm.,  voi.  XV  (1899),  pag.  393,  n.  163,  e  Fedozzi,  Rivista  critica  di  giu- 
risprudenza controversa  (Archivio  Giur.,  voi.  60,  (1898)  pag.  566-567  ; 
voi.  65  (1900)  pag.  523-524).  Con  le  decisioni  ora  citate  fu  giudicato  che 
il  protesto  fatto  dal  capitano  di  una  nave  inglese  a  Gibilterra  dinanzi  un 
notaio  secondo  la  legge  e  gli  usi  locali,  potendo  valere  soltanto  come 
prova  contro  il  capitano  ma  non  a  favore  di  lui,  non  poteva  dinanzi  i  tri- 
bunali italiani  avere  un  maggior  valore  probatorio.  —  Confr.  anche  nella 
motivazione,  C.  App.  di  Orleans,  2  febbraio  1895  (Journal,  1899,  pag.  10S). 

(2)  Vedansi  le  seguenti  disposizioni  di  diritto  interno:  C.  di  comm. 
it.,  Art.  518,  519;  francese,  Art.  246-247  ;  Legge  belga,  del  21  agosto  1879, 
Art.  36-37;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  624;  portoghese,  Art.  506;  ger- 
manico, §§  524-525. 

(3)  Cass.  francese,  23  novembre  1847  (Sirey,  1848,  I,  66)  e  27  feb- 
braio 1851  (Sirey,  1851, 1,  284).  —  Trib.  comm.  di  Nantes,  28  novembre  1891 
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divisa,  e  se  qualche  Corte  adottò  nello  Stato  nostro  una  mas- 
sima analoga  a  quella  seguita  in  Francia  (1),  altre  decisero 
in  senso  opposto,  invocando  l'Art.  10  Disp.  Prel.  Cod.  civ. 
che  esige  l'applicabilità  della  legge  territoriale  per  ciò  che 
si  attiene  alla  competenza  e  alle  forme  dei  procedimenti  (2). 
Questa  seconda  soluzione,  se  ha  trovato  qualche  fautore  (3), 
è  stata  tuttavia  vivamente  combattuta  (4).  E  stato  osservato 
che  l'Art.  10  Disp.  Prel.  Cod.  civ.  regola  unicamente  le  forme 
dei  procedimenti  da  seguirsi  dai  magistrati  e  dalle  autorità 
italiane,  non  già  dai  consoli  stranieri:  si  è  aggiunto  che  gli 
Art.  517,  518  del  nostro  Cod.  di  comm.  prescrivono  che  il 
rapporto  marittimo  all'  estero  deve  farsi  dinanzi  il  console  e 
che  per  ragione  di  reciprocità  altrettanto  conviene  ammettere 
per  le  relazioni  che  si  fanno  in  Italia  da  capitani  stranieri; 
si  è  allegato  finalmente  che  i  consoli  stranieri  ricevendo  nel 
Regno  Y  exequatur  rimangono  investiti  del  potere  di  ricevere 
in  materia  marittima  le  dichiarazioni  e  i  rapporti  dei  propri 
connazionali. 

Per  parte  mia  convengo  pienamente  essere  cosa  desidera- 
bile che,  per  mezzo  di  convenzioni  internazionali,  si  ottenga 
che  gli  atti  compiuti  dai  consoli,  in  conformità  alla  legge  dello 
Stato  che  rappresentano,  nel  paese  dove  esercitano  il  loro  uf- 
ficio, siano  riconosciuti  pienamente  efficaci  anche  dall'autorità 


{Journal,  1893,  pag.  120);  C.  App.  di  Algeri,  13  luglio  1898  (Rivista  di  dir. 
internai. ,  1899,  pag.  372).  —  Per  altre  decisioni  nello  stesso  senso,  vedi  Vin- 
cent et  Penanti,  Dictionnaire,  voce  Navire,  n.  68,  e  voce  Transpovts  ina* 
ritimes,  n.  47  —  Confr.  poi  De  Valroger,  Du  rapport  de  mer —  Droit  compare 
(Revue  int.  de  dr.  maritime,  1888-89,  pag.  202  e  seg.). 

(1)  C.  App.  Napoli,  7  maggio  18S7  (Foro  IL,  1887,  I,  768;  Monitore  dei 
Tribunali,  1888,  pag.  534),  —  Confr.  anche  Trib.  di  Venezia,  8  agosto  1899 
(Rivista  di  dir.  internaz.,  1899,  pag.  551). 

(2)  C.  App.  di  Ancona,  5  dicembre  1885  (Dir.  comm,,  1886,  392).  —  C. 
App.  di  Milano,  7  febbraio  1888  (Annali,  1888,  III,  217;  Dir.  comm.,  1888, 
col.  741).  —  Confr.  anche  C.  di  Cass.  di  Napoli,  28  gennaio  1899,  (Rivista 
di  dir.  int,  1899,  pag.  122). 

(3)  Yidari,  op.  cit,  voi.  VI.  n.  5183.  —  Confr.  anche  Ascoli,  op.  cit.,  n.  361. 

(4)  Fnsinato,  nell' 'Annuario,  del  Vallarti!  del  1889,  pag.  390-394. 
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localo.  Ma  in  mancanza  di  uri  patto  internazionale,  non  credo 
che  gli  atti  attinenti  alle  relazioni  marittime  fatti  dinanzi  i 
consoli  stranieri  in  Italia  possano  reputarsi  forniti  di  forza 
probatoria  anche  da  parte  dei  magistrati  italiani.  Per  soste- 
nere questa  tesi  io  non  invoco  certamente  l'Art.  10  Disp.  Prel. 
Cod.  civ.,  perchè  sarebbe  assurdo  pretendere  che  un  pubblico 
ufficiale  di  Stato  estero  che  è  ammesso  ad  esercitare  le  pro- 
prie funzioni  nello  Stato  nostro,  dovesse  esercitarle,  anziché 
a  norma  della  propria  legge,  secondo  la  legge  italiana. 

Io  contesto  però  che  la  concessione  di  exequaiur  ad  un 
console  straniero  contenga  implicitamente,  non  soltanto  il  con- 
ferimento della  facoltà  di  ricevere  le  relazioni  marittime,  ma 
anche  il  riconoscimento  della  piena  efficacia  nel  Regno  degli 
atti  d'ordine  giudiziario  compiuti  dal  console  in  questa  occa- 
sione nelle  forme  di  una  legge  estera.  Bisogna  rammentare 
che  la  relazione  del  capitano  non  fa  per  regola  prova  in 
giudizio  quando  non  sia  verificata  e  che  per  compiere  la  ve- 
rificazione il  pubblico  ufficiale  competente  deve  procedere 
all'interrogatorio  delle  persone  dell'equipaggio  e  dei  pas- 
seggeri, raccogliendone  le  deposizioni.  Tutto  ciò  costituisce 
una  funzione  d'ordine  giudiziario  che  nei  paesi  dove  non 
siano  in  vigore  le  capitolazioni  non  potrebbe  essere  dele- 
gata ad  un  ufficiale  consolare  straniero,  senza  abdicare  ai 
diritti  e  alle  prerogative  della  sovranità  territoriale.  E  vero 
che  la  nostra  legge  consolare  attribuisce  ai  regi  consoli  anche 
il  compito  di  procedere  ad  esami  di  testimoni,  quando  ne 
siano  richiesti  per  mezzo  di  commissione  rogatoria  (1),  ma 
ciò  non  porta  certamente  per  conseguenza  che  tali  testimo- 
nianze in  questo    modo   assunte    debbano  essere  considerate 


(1)  Legge  consolare  italiana  del  28  gennaio  1866,  n.  2804,  Art.  171.  — 
La  giurisprudenza  nostra  interpreta  questa  disposizione  nel  senso  che  la 
facoltà  di  ricevere  deposizioni  testimoniali  è  all'estero  riserbata  ai  con- 
soli di  carriera  dello  Stato  nostro,  non  agli  agenti  consolari.  —  C.  App. 
di  Genova,  22  dicembre  1901  {Annali,  1902,  III,  34);  C.  di  Cass.  di  Torino, 
23  dicembre  1902  {Annali,  1903,  I,  53). 
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attendibili  ed  efficaci  non  solo  in  Italia  e  nei  terzi  Stati,  ma 
anche  dai  magistrati  locali.  Il  criterio  della  reciprocità  si 
potrà  senz'altro  accogliere  per  tutte  le  funzioni  dei  consoli 
attinenti  alla  navigazione  che  si  riferiscono  a  rapporti  d'or- 
dine privato  fra  il  capitano  e  chi  si  vale  dell'opera  sua  (1); 
non  già  rispetto  alle  funzioni  aventi,  come  le  giudiziarie,  un 
carattere  d'ordine  pubblico.  Dove  entra  in  campo  l'ordine 
pubblico  si  deve  prescindere  dalla  reciprocità,  ed  è  per  questo 
che  mentre  la  maggior  parte  degli  Stati  riconosce  che  i  con- 
soli possono  come  ufficiali  di  stato  civile  celebrare  il  ma- 
trimonio dei  propri  connazionali,  nello  Stato  dove  il  matri- 
monio consolare  è  celebrato  si  rifiuta,  in  mancanza  di  una 
convenzione  internazionale  che  disponga  altrimenti,  di  rico- 
noscerne la  validità  (2). 

Del  resto  anche  in  altri  Stati,  all' infuori  del  nostro,  venne 
ritenuto  che  le  relazioni  marittime  fatte  dal  capitano  di  una 
nave  straniera  al  proprio  console,  non  possono  considerarsi 
fornite  di  valore  probatorio  dall'autorità  giudiziaria  locale  (3). 

273.  —  Quanto  ai  diritti  e  ai  doveri  delle  persone  del- 
l' equipaggio  di  una  nave  mercantile,  i  quali  sono  loro  propri 
come  conseguenza  del  contratto  di  arruolamento  da  esse  sti- 
pulato (4),  la  legge  a  cui  spetta  regolarli  è  quella  della  ban- 


(1)  Confr.  nel  paragrafo  precedente  pag.  352. 

(2)  Vedi  Diena,  Des  droits  de  succession  d'un  enfant  né  d'un  mariage 
célèbre  en  Italie  devant  un  consul  des  États-Unis  (Journal,  1893,  pag.  781 
e  seg.),  e  le  decisioni  e  gli  autori  ivi  citati. 

(3)  Confr.  per  l'Olanda  una  decisione  del  Trib.  di  Middelburg,  citata 
in  Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire,  Appendice  per  l'annata  1889,  pag.  81, 
n.  5.  —  Nello  stesso  senso  l'Jitta  interpreta  la  legge  olandese  del  31  dicem- 
bre 1896,  che  modifica  gli  Art.  379,  380,  383,  384  del  C.  di  comm.  di 
quello  Stato.  —  Jitta,  Chronique  de  législation  (Annales  de  dr.  comm., 
1902,  pag.  58). 

(4)  Confr.  le  seguenti  disposizioni  di  diritto  interno  :  C.  di  comm.  it. 
Art.  521-546;  francese,  Art.  250-272  (alcune  di  queste  disposizioni  furono 
modificate  con  legge  del  14  agosto  1885);  Legge  belga  del  21  agosto  1879. 
Art.  47-66  ;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  603-605, 635-645  ;  portoghese,  Art.  516- 
537  ;    Ordinanza  germanica   sulla  gente  di  mare  {Seemannsordnung)   del 
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diera  (1).  Sarebbe  ingiustificato,  per  determinare  il  valore 
sostanziale  e  gli  efletti  giuridici  di  quel  contratto,  ricorrere 
alla  legge  del  paese  dove  è  venuto  a  concludersi  (2).  Infatti, 
per  le  disposizioni  che  concernono  i  doveri  delle  persone  del- 
l'equipaggio per  quanto  si  attiene  alla  navigazione  e  alla 
disciplina  di  bordo,  sarebbe  impossibile,  per  le  ragioni  già 
accennate  (3),  prescindere  dalla  legge  nazionale  della  nave  (4). 
Per  le  disposizioni  circa  il  contratto  di  arruolamento  che 
hanno  semplicemente  valore  suppletivo,  la  presunzione  più 
ragionevole  e  attendibile  è  quella  che  coloro  che  hanno  pat- 
tuito di  prestare  la  loro  opera  al  servizio  di  una  determinata 
nave  abbiano  inteso  sottoporsi  alla  legge  dello  Stato  a  cui 
questa  appartiene  (5).  Rispetto   finalmente    alle   disposizioni 


27  dicembre  1872,  modificata  con  leggi  del  23  dicembre  1888,  e  10  mag- 
gio 1897,  specialmente  ai  §§  24-71  ;  Editto  politico  austriaco  di  Maria  Te- 
resa per  la  navigazione  mercantile  del  5  aprile  1774,  C.  VII.  Vedi  anche 
per  l'Inghilterra  Merchant  Shipping  Act  del  1894,  Art.  113  e  seg. 

(1)  In  questo  senso  Von  B'àr,op.  cit.,  voi.  II,  §  334..  —  ISoIim,  Die  return- 
lidie  Herrschaft  der  Reditsnormen,  pag.  161.  —  Mei  li.  op.  cit.,  voi.  II, 
§  201,  pag.  367,  n.  4.  —  C.  di  distretto  dell'Alabama  negli  Stati  Uniti, 
25  ottobre  1898  (Rivista  di  dir.  internaz.,  1899,  pag.  377.  —  Journal,  1901, 
pag.  840).  —  C.  di  distretto  di  Pensi]  vania  22  giugno  1901  (Rivista  di  dir. 
internaz.,  1901,  pag.  542).  —  In  questo  senso  deliberò  pure  il  congresso 
di  diritto  commerciale  di  Anversa  nel  1885.  —  Vedi  al  n.  270,  pag.  341 
nota  2. 

(2)  L'Art.  19  del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale  di 
Montevideo  del  1889  è  tuttavia  formulato  nel  modo  seguente:  «  I  con- 
tratti di  arruolamento  degli  ufficiali  e  degli  uomini  dell'equipaggio  sono 
retti  dalla  legge  del  paese  nel  quale  il  contratto  è  stipulato  ». 

(3)  Vedi  al  n.  271. 

(4)  Così  può  dirsi  ad  es.  per  una  disposizione  come  quella  dell'Arti- 
colo 525  al.  2°  del  C.  di  comni.  it.,  la  quale  dichiara  che  :  «  Il  marinaio 
non  può  domandare  il  congedo  in  un  porto  di  scalo  o  di  rilascio,  ma 
soltanto  in  un  porto  di  destinazione  ». —  Anche  nel  Trattato  di  diritto  com- 
merciale internazionale  di  Montevideo  è  contenuta  la  seguente  norma  : 
(Art.  20)  «  Tutto  ciò  che  concerne  la  disciplina  interna  della  nave  e  le 
obbligazioni  degli  ufficiali  e  dell'equipaggio  è  regolato  dalle  leggi  del  paese 
dove  la  nave  è  immatricolata  ». 

(5)  Itolin,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  1453. 
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nelle  quali  possa  riscontrarsi  un  carattere  d'ordine  pubblico (1), 
perchè  ispirate  ad  uno  scopo  di  tutela  sociale  onde  impedire 
che  i  lavoratori  del  mare  siano  costretti  ad  accettare  patti 
eccessivamente  duri  e  onerosi,  la  legge  naturalmente  appli- 
cabile è  pure  quella  della  bandiera,  perchè  si  tratta  di  re- 
golare le  condizioni  di  un  contratto  di  lavoro  che  deve  tro- 
vare la  propria  effettuazione  a  bordo  della  nave  (2). 

Secondo  i  principi  generali,  le  forme  da  osservarsi  nel 
concludere  un  contratto  di  arruolamento  dovrebbero  essere 
determinate  in  conformità  alla  regola  locus  regit  aduni  (3); 
la  legge  del  paese  dove  tale  contratto  è  stipulato  avrebbe 
quindi  competenza  a  decidere  se,  come  è  stabilito  dalla  legge 
italiana,  esso  debba  esser  fatto  per  iscritto  davanti  un  pub- 
blico ufficiale  (4),  o  se  possa  in  modo  valido  stipularsi  anche 
verbalmente  (5).  Quando  però  la  legge  nazionale  della  nave, 
prescriva,  come  fa  il  nostro  Codice  di  commercio  (Art.  522), 
le  forme  da  osservarsi  a  pena  di  nullità  anche  nel  caso 
che  il  contratto  di  arruolamento  sia  concluso  all'estero  (6), 
i  magistrati  dello  Stato  a  cui  la  nave  appartiene  non  potreb- 
bero riconoscere  l'efficacia  del  contratto  che  fosse  stato  stipu- 
lato in  forme  diverse,  secondo  la  legge  locale  (7). 


(1)  L'Art.  65  della  Legge  belga  del  21  agosto  1879  dichiara  esplicita- 
mente :  «  Toutes  les  dispositions  relatives  aux  salaires,  au  repatriement 
ainsi  qu'au  traitement  et  au  pansement  des  matelots  malades  ou  blessés 
sont  oVordre  public*. 

(2)  Confr.  C.  di  distretto  di  Pensilvania  22  giugno  1901  {Journal,  1903, 
pag.  908).  Anche  pei  diritti  di  privilegio  che  spettano  alle  persone  del- 
l'equipaggio a  garanzia  dei  loro  salari,  deve  applicarsi,  come  si  è  già  di- 
mostrato (n.  264),  la  legge  della  bandiera. 

(8)  Confr.  Lyou-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.1793.  —  Vincent  et 
Penanti,  Dictionnaire,  voce  Navire,  n.  120,  e  le  decisioni  ivi  citate. 

(4)  C.  di  comm.  it.,  Art.  522.  —  Analogamente  dispone  il  C.  di  comm. 
rumeno,  Art.  532,  e  il  portoghese,  Art.  516,  §  2. 

(5)  Così  è  espressamente  stabilito  dal  §  24  dell'Ordinanza  germanica 
sulla  gente  di  mare. 

(6)  Vedasi  anche  l'Art.  516  del  C.  di  comm.  portoghese. 

(7)  Deve  notarsi  che  a  giudicare  della  validità  sia  intrinseca  che  for- 
male dei  contratti  di  arruolamento  saranno  per  lo  più  chiamate  le  autorità 
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274.  —  Fine  essenziale  dell' industria  marittima  è  il  tra- 
sporto di  cose  e  di  persone  e  la  convenzione  che  mira  di- 
rettamente a  raggiungere  tale  scopo  è  il  contratto  di  noleggio, 
che  può  definirsi  come  il  contratto  col  quale  il  proprietario 
o  l'armatore  di  una  nave  armata  ed  equipaggiata  ne  concede 
ad  altri  l'uso  totale  o  parziale  pel  trasporto  di  merci  o  di 
passeggeri  verso  il  pagamento  di  una  mercede  (nolo).  Tale 
contratto  compiendo  rispetto  al  commercio  marittimo  la  me- 
desima funzione  economica  che  compie  rispetto  al  commercio 
terrestre  il  contratto  di  trasporto,  molte  delle  norme  giuri- 
diche che  valgono  per  questo  valgono  anche  per  l'altro,  non 
soltanto  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno  (1),  ma  anche 
per  ciò  che  concerne  la  legge  applicabile.  Del  contratto  di 
noleggio,  come  si  è  fatto  relativamente  a  quello  di  trasporto, 
è  opportuno  trattare  separatamente  a  seconda  che  abbia  per 
oggetto  merci  o  persone.  Occupiamocene  ora  sotto  il  primo 
aspetto. 


dello  Stato  di  cui  la  nave  porta  la  bandiera,  anche  quando  si  trova  all'estero  ; 
fra  le  attribuzioni  dei  consoli  è  infatti  generalmente  compresa  quella  di  ri- 
solvere le  controversie  fra  il  capitano  e  le  persone  dell'equipaggio  riguar- 
danti in  ispecie  i  salari  a  queste  spettanti.  L'Istituto  di  diritto  internazio- 
nale formulò  nel  modo  seguente  l'Art.  32  del  progetto  di  Regolamento  sul 
regime  legale  delle  navi  in  porti  stranieri  elaborato  all'Aia  nel  1898:  «Toutes 
les  contestations  entre  les  gens  de  l'équipage  ou  entre  eux  et  leur  capi- 
tarne ou  entre  les  capitaines  de  divers  bàtiments  d'une  mème  nation  dans 
le  mème  port,  à  raison  de  l'engagement  des  matelots  ou  des  differends 
analogues,  doivent  ètre  terminées  en  dehors  de  l'ingérence  des  autori tés 
locales  ».  —  Il  Trib.  di  Nantes  il  27  giugno  1902  {Journal,  1903,  pag.  339) 
decise  tuttavia  che  i  magistrati  francesi  sono  competenti  a  conoscere 
della  domanda  di  pagamento  di  salari  reclamati  da  marinai  di  nave  di 
commercio  straniera  al  loro  capitano  al  momento  dello  sbarco. 

(1)  Confr.  Yidari,  op.  cit.,  voi.  VI,  nn.  5355,  5356.  —  Ascoli,  op.  cit., 
n.  526.  —  Pipia,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  646.  —  Supino,  Manuale,  n.  409,  e  gli 
scrittori  da  me  citati  nel  Voi.  II,  n.  175,  pag.  395,  nota  1. 

Le  legislazioni  più  progredite  contengono  tuttavia  speciali  disposi- 
zioni sul  contratto  di  noleggio.  Vedi  C.  di  comm.  it.,  Art.  547-581  ;  fran- 
cese, Art.  273-310;  Legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  67-97;  Cod.  di 
comm.  spagnuolo,  Art.  652-692;  portoghese,  Art.  541-562;  germanico, 
§§  556-662. 
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In  conformità  ai  principi  generali,  spetterà  alla  lex  loci 
co?itractus  regolare  le  forme  nelle  quali  il  contratto  di  no- 
leggio pel  trasporto  di  cose  può  stipularsi  e  i  mezzi  di  prova 
di  cui  si  può  valersi  per  dimostrarne  l'esistenza  (1).  Non 
sarebbe  il  caso  di  ricorrere  alla  legge  della  bandiera,  perchè 
non  si  tratta  di  costituire  un  diritto  reale  sulla  nave  in  modo 
che  possa  dovunque  essere  riconosciuto  efficace  di  fronte 
ai  terzi,  mentre  trattasi  semplicemente  di  constatare  l'esi- 
stenza di  un'obbligazione  convenzionale,  per  la  quale  non  vi 
è  motivo  per  discostarsi  dalle  norme  generalmente  applica- 
bili. La  legge  dove  il  contratto  è  stato  stipulato  andrà  quindi 
presa  in  considerazione  per  determinare  se  esso  debba  essere 
fatto  per  iscritto  (2)  e,  in  caso  affermativo,  quali  enunciazioni 
debba  contenere  la  scrittura,  o  se  possa  provarsi  anche  con 
altri  mezzi  di  prova  (3). 

Neil'  ipotesi  che  le  merci  pel  cui  trasporto  viene  concluso 
il  contratto  di  noleggio  vengano  consegnate  al  capitano  ed 
imbarcate  in  paese  diverso  da  quello  dove  il  contratto  venne 
stipulato,  conviene  stabilire  se  circa  le  forme  e  i  mezzi  di 
prova  si  debba  tener  conto    della    legge  vigente  nell'  una  o 


(1)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  V,  n.  846.  —  Vincent  et  Penami, 
Dictionnaire,  voce  Obligations,  n.  24,  eie  decisioni  ivi  citate. 

(2)  L' atto  scritto  è  richiesto  dal  C.  di  comm.  nostro,  Art.  547.  — 
Confr.  anche  C.  di  comm.  francese,  Art.  278;  spagnuolo,  Art.  652;  por- 
toghese, Art.  541.  —  Il  §  557  del  C.  di  comm.  germanico  stabilisce,  relati- 
vamente ai  contratti  di  noleggio,  che  ognuna  delle  parti  può  pretendere 
la  redazione  di  un  documento  scritto. 

(3)  L'Art.  67  della  legge  belga  del  21  agosto  1879  dichiara  :«  Le  con- 
trat  de  louage  maritime  se  constate  par  les  modes  de  preuve  admis  en 
matière  de  commerce  ».  —  Anche  la  legge  nostra  esige  lo  scritto  solo  ad 
probationem,,  non  a  pena  di  nullità;  cosicché  se  in  mancanza  della  scrit- 
tura, secondo  l'Art.  53  C.  di  comm.,  il  contratto  di  noleggio  non  si  potrà 
provare  per  testimoni  se  non  nei  casi  ammessi  dal  Cod.  civ.,  se  ne  potrà 
tuttavia  dare  la  prova  con  altri  mezzi,  in  ispecie  con  la  confessione  o 
col  giuramento.  Vitlari,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  5395.  —  Ascoli,  op.  cit.  n.  581. 
—  Virante,  Elementi  di  dir.  comm.,  n.  165.  —  Pipia,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  657- 
661.  —  Nello  stesso  senso  può  interpretarsi  l'art.  273  del  C.  di  comm. 
francese.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  642. 
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nell'  altra  località.  Tale  questione  non  può  risolversi  senza 
esaminare  quale  sia  la  natura  giuridica  del  contratto  di  no- 
leggio pel  trasporto  di  cose.  Alcuni  riscontrano  in  tale  con- 
venzione le  caratteristiche  di  un  contratto  di  locazione  di 
cosa  (1),  altri  di  locazione  d'opera  (2).  Entrambe  queste 
opinioni  mi  sembrano  inesatte  perchè  la  concessione  del 
solo  uso  della  nave,  senza  i  servigi  delle  persone  dell'equi- 
paggio, non  può  dar  luogo  ad  un  contratto  di  noleggio  coi 
fini  che  gli  sono  propri,  come  non  vi  può  dar  luogo  di  per 
sé  sola  l'opera  di  queste  persone  indipendentemente  dal- 
l'uso della  nave.  Tale  convenzione  ha  dunque  il  carattere 
di  un  contratto  di  locazione  d'opera  e  di  cosa  (locatio-con- 
ductio  rei  et  operar um)  (3),  ma  non  in  modo  esclusivo,  perchè 
nella  convenzione  stessa  si  riscontra  anche  quello  che  è 
proprio  del  contratto  di  trasporto  di  merci.  L'una  figura 
giuridica  prevale  quando  il  contratto  di  noleggio  è  stipulato 
per  la  nave  intera  o  per  una  data  parte  di  essa,  l'altra 
quando  è  concluso  pel  trasporto  di  merci  singole  (4).  Nel 
primo  caso  la  convenzione  sarà  da  riguardarsi  come  un  con- 
tratto consensuale,  perchè  il  noleggio  non  è  allora  se  non  un 
atto  preparatorio  del  trasporto  e  fa  sorgere  per  le  parti  di- 
ritti e  doveri  indipendentemente  dalla  consegna  delle  merci  ; 
nel  secondo  la  convenzione  dovrà  considerarsi  come  un  con- 
tratto reale,  allo  stesso  modo  del  contratto  di  trasporto  ter- 
restre (5).  Ne  viene  di  conseguenza  che,  nel    primo   caso  il 


(1)  Ascoli,  op.  cit,  525.  —  Vedasi  anche  Supino,  op.  cit.,  il.  409.  — 
LyonCaen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  V,  nn.  619-621. 

(2)  Lewis  in  Endemann,  op.  cit,  voi.  IV,  §  28  nn.  1,  2. 

(3)  Marghieri,  Il  dir.  comm.  it.  esposto  sistematicamente,  Napoli,  1886, 
voi.  II,  §  154,  pag.  46b\  —  Pipia,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  643. 

(4)  Supino,  loc.  cit.  —  Lyon-Caeu  et  Renault,  voi.  V,  n.  621.  —  Pipia, 
op.  cit.,  voi.  I,  n.  650. 

(5)  Vedi  nel  Voi.  II,  n.  163.  —  Da  quanto  è  stato  detto  nel  testo  emerge 
che  a  torto  il  Vidari  (op.  cit,  voi.  VI,  n.  5362)  in  modo  del  tutto  gene- 
rale, senza  alcuna  distinzione,  afferma  che  il  contratto  di  noleggio  è  di 
natura  reale. 
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contratto  di  noleggio,  in  sé  stesso  considerato,  diventando 
perfetto  nel  luogo  dove  è  stipulato,  la  legge  quivi  vigente 
dovrà  determinarne  la  forma  e  i  mezzi  di  prova,  mentre  nel 
secondo  il  contratto  stesso  venendo  effettivamente  a  conclu- 
dersi nel  paese  dove  si  compie  la  consegna  delle  merci,  la 
legge  di  questo  paese  andrà  osservata  sia  per  le  forme,  sia 
pei  mezzi  di  prova. 

Quanto  alla  sostanza  e  agli  effetti  del  contratto  di  noleggio, 
in  Inghilterra  la  giurisprudenza  si  è  pronunciata  per  l'ap- 
plicabilità della  legge  della  bandiera  (1).  Tale  soluzione  però, 
quando  dalle  circostanze  non  risulti  che  le  parti  intesero 
realmente  riferirsi  a  questa  legge,  è  da  considerarsi  come 
inammissibile.  Invero,  se  la  nave  costituisce  il  mezzo  col 
quale  il  contratto  di  noleggio  può  raggiungere  il  proprio 
scopo,  tale  contratto,  come  si  è  già  notato,  non  fa  sorgere 
alcun  diritto  reale  sulla  nave  e  non  vi  è  perciò  motivo  di 
ricorrere  alla  legge  della  bandiera  a  titolo  di  lex  rei  sitae. 

Inammissibile  è  pure  l'opinione  di  chi  ritiene  debba  a  tale 
proposito  generalmente  prevalere  la  legge  del  luogo  di  ese- 
cuzione, vale  a  dire  la  legge  del  paese  al  quale  la  nave 
noleggiata  è  diretta  (2).  Se  qualche  scrittore  in  passato 
ha  sostenuto  che  come  diritto  locale  delle  obbligazioni  con- 
venzionali   è   da   considerarsi    quello    vigente   nel   luogo  di 


(1)  TVestlake,  Private  international,  lavo,  3a  Ed.,  §  219,  pag,  262;  dello 
stesso  autore  La  doctrine  anglaise  en  matière  de  dr.  int.  prive  (Bevue  de 
dr.  int.,  1882,  pag.  293,  —  Journal j  1882,  pag.  11).  —  Dicey,  Digest,  p.  590- 
592.  —  Gillespie,  nota  in  Von  Bar,  op.  cit,  al  §  330,  p.  727.  —  Alta  Corte 
inglese,  28  febbraio  1888  (Journal,  1889,  pag.  126)  ;  stessa  Corte  24-28  di- 
cembre 1893  (Journal,  1895,  pag.  1093). 

(2)  In  questo  senso  tuttavia  Asser,  op.  cit,  n.  111.  —  Grasso,  op.  cit. 
pag.  290.  —  Bohui,  op.  cit,  pag.  161-163  e  le  decisioni  ivi  citate.  —  Confr. 
anche  Trib.  dell'Impero  germanico,  22  maggio  1897  (Annales  de  dr. 
pomm.  1900,  pag.  222-224);  C.  App.  di  Ganci,  2  maggio  1901  (Journal, 
1902,  pag.  390).  —  Analogamente  ebbe  a  pronunciarsi  anche  la  Corte 
dell'Aia  il  25  maggio  1871.  Vedi  Hingst,  nella  Bevile  de  dr.  int.,  1882, 
pag.  417. 
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esecuzione  (1),  tale  opinione  è  ormai  generalmente  abbando- 
nata, come  quella  che  include  confusione  fra  l'essenza  delle 
obbligazioni  e  le  modalità  del  loro  adempimento.  Per  il 
contratto  di  noleggio  può  di  più  osservarsi,  che  le  navi  fre- 
quentemente partono  senza  che  sia  determinato  il  porto  di 
destinazione,  con  l'obbligo  di  recarsi  in  un  dato  paese  ad 
attendervi  gli  ordini  del  noleggiatore;  orbene  se  si  dovesse 
attenersi  alla  legge  vigente  nel  paese  di  destinazione,  finché 
questa  non  fosse  precisata  il  contratto  di  noleggio  non  si  tro- 
verebbe retto  da  alcuna  legge,  ciò  che  sarebbe  un  assurdo 
giuridico. 

La  soluzione  più  ragionevole  e  maggiormente  conforme 
ai  principi  generali,  consiste  nel  presumere  che  le  parti,  re- 
lativamente alla  sostanza  del  contratto  di  noleggio,  abbiano 
inteso  riferirsi  alla  lex  loci  contractus  (2),  segnatamente  se 
il  noleggiante  possieda  uno  stabilimento  commerciale  o  una 
agenzia  d'affari  nel  paese  stesso  dove  la  convenzione  è  di- 
venuta perfetta  (3).  Tale  soluzione  è  tanto  più  attendibile, 
in  quanto  in  materia  marittima  gli  usi  esercitano  una  grande 
influenza;  ora  è  naturale  che  le  parti  nel  contrattare  abbiano 


(1)  Confr.  specialmente  SaYigny,  op.  cit.,  voi.  Vili,  §§  368-370. 

(2)  Vedi  Desjardins,  op.  cit,  voi.  Ili,  n.  780.  —  Lyon-Caen  et  Renault, 
op.  city  voi.  V,  n.  848.  —  Pradier  Fodere,  Traìté  de  dr.  ini.]  pub.  européen 
etaméricain,  voi.  V,  Paris  1891,  n.  2349.  —  C.  di  Cass.  di  Napoli,  17  lu- 
glio 1895  (Dir.  Comm.,  1896,  col.  224).  —  Cass.  francese,  23  febbraio  1864 
(Dalloz  per.,  1864,  I,  166).  —  C.  di  Rouen,  30  dicembre  1874  (Journal,  1875, 
pag.  430).  —  Trib.  comm.  Marsiglia,  16  febbraio  1877  (Journal,  1878, 
pag.  163).  —  C.  App.  Douai,  17  giugno  1897  (Journal,  1897,  pag.  1010), 
e  le  decisioni  citate  in  Vincent  et  Penatiti,  Dictionnaire,  voce  Transports 
maritimes,  n.  11. 

(3)  Confr.  Meili,  op.  cit,  voi.  II,  §  203,  pag.  369.  —  L'Art.  14  del  Trattato 
di  diritto  commerciale  internazionale  di  Montevideo  del  1889  è  così  for- 
mulato :  «  Il  contratto  di  noleggio  è  retto  dalle  leggi  e  giudicato  dai  Tribu- 
nali del  paese  dove  è  domiciliata  V  agenzia  marittima  con  la  quale  il  no- 
leggiatore ha  contraitato.  —  Se  il  contratto  di  noleggio  ha  per  oggetto  il 
trasporto  di  merci  o  di  passeggieri  fra  i  porti  di  uno  stesso  Stato,  sarà 
retto  dalle  leggi  di  questo  Stato  ». 
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inteso  tener  conto  delle  consuetudini  consacrate  dal  diritto 
locale.  Alla  lex  loci  conti-actus  non  sarebbe  il  caso  di  de- 
rogare, quantunque  qualche  scrittore  sostenga  il  contrario  (1), 
pel  fatto  solo  che  i  contraenti  appartengano  entrambi  ad  uno 
Stato  diverso  da  quello  sul  cui  territorio  hanno  contrattato. 
Infatti  i  contratti  di  noleggio  si  stipulano  per  lo  più  con  compa- 
gnie di  navigazione  che  offrono  i  loro  servigi  al  pubblico  a 
determinate  condizioni,  che  non  variano  a  seconda  delle  persone 
che  ad  esse  ricorrono  ;  non  si  può  dunque  ritenere  che  i 
contraenti  abbiano  inteso  tener  conto  della  legge  nazionale 
che  fosse  eventualmente  loro  comune.  Non  vi  sarebbe  nem- 
meno motivo  di  prescindere  dalla  legge  del  paese  dove  il 
contratto  è  venuto  a  concludersi,  unicamente  perchè  questo 
fosse  stato  stipulato  in  una  lingua  straniera.  Chi  afferma 
il  contrario  (2)  dimentica  che  in  alcuni  paesi  i  contratti 
di  noleggio  spesso  si  stipulano  in  una  lingua  straniera  unica- 
mente per  renderli  più  intelligibili  ai  contraenti  di  suddi- 
tanza estera  coi  quali  si  hanno  frequentemente  rapporti,  non 
già  perchè  s'intenda  rinunciare  all'applicabilità  della  lex 
loci  contraclus  (3).  Si  potrà  soltanto  ammettere  che  per  in- 
terpretare il  valore  di  parole  tecniche  o  giuridiche  conte- 
nute in  un  contratto  di  noleggio,  converrà  tener  conto  del 
significato  che  è  loro  attribuito  nella  lingua  nella  quale  il 
contratto  stesso  è  stipulato  (4). 

Anche  rispetto  al  contratto  di  noleggio  però,  come  in  ge- 
nerale per  ogni  obbligazione  convenzionale,  la  presunzione 
di  riferimento  alla  legge  del  paese  della  stipulazione   dovrà 


(1)  Despagnet,op.  cit,  8a  Ed.,  n.  297,  pag.  590-591. 

(2)  Così  Ton  Bar,  op.  cit.,  n.-  5*30.  —  Vedasi  anche  Bulini,  op.  cit., 
pag.  163,  e  Trib.  comm.  di  Amburgo,  17  ottobre  1875  {Journal,  1877, 
pag.  360). 

(3)  Lyon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  848.  —  Catellani,  Il  dir. 
ini.  priv.  e  i  suoi  recenti  progressi,  voi.  Ili,  n.  663,  pag.  557-558. 

(4)  Vedi  Oberlandesgericht  di  Amburgo  7  gennaio  1887  (Journal,  1888, 
pag.  272);  C.  App.  di  Bordeaux  14  giugno  1399  {Journal,  1900,  pag.  122); 
C.  App.  di  Bruxelles  25  ottobre  190  L  (Journal,  1903,  pag.  200). 
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cedere  il  campo  alla  legge  del  luogo  di  esecuzione,  in  ispecie 
a  quella  vigente  nel  porto  dove  la  nave  è  destinata,  per  tutte 
le  modalità  dell'adempimento  del  contratto. 

In  applicazione  delle  norme  ora  accennate  converrà  rite- 
nere che  la  legge  del  luogo  dove  il  contratto  di  noleggio  è 
venuto  a  concludersi  andrà  presa  in  considerazione  per  de- 
cidere se  esso  produca  egualmente  i  suoi  effetti  in  caso  di 
mutamento  nella  persona  del  capitano  della  nave  noleggiata; 
per  determinare  quali  doveri  abbia  il  noleggiante  qualora 
per  colpa  sua  o  di  chi  agisce  in  suo  nome  avvenga  un  ri- 
tardo nella  partenza  della  nave.  Altrettanto  può  dirsi  nel 
regolare  tutto  ciò  che  si  attiene  al  nolo,  per  decidere  in 
ispecie  se,  come  è  comunemente  ammesso,  nessun  aumento 
di  nolo  possa  pretendersi  pei  giorni  di  stallia,  vale  a  dire 
pel  tempo  durante  il  quale  in  conformità  all'  uso  si  effettua 
il  carico  o  lo  scarico  delle  merci.  Si  noti  però  che  per  sta- 
bilire la  durata  delle  stallie  qualora  la  legge  del  contratto 
non  stabilisca,  come  fa  il  codice  di  comercio  portoghese  (1), 
alcuni  termini  precisi,  ma  si  rimetta,  al  pari  della  nostra, 
agli  usi  locali  (2),  a  questi  in  mancanza  di  patti  diversi 
si  dovrà  necessariamente  por  mente  (3).  Tale  soluzione  può 
essere  accolta  anche  dai  più  convinti  avversari  del  così  detto 
sistema  del  rinvio,  perchè  in  tal  guisa  non  avviene  che  il 
giudice  debba  fare  astrazione  dai  criteri  di  diritto  interna- 
zionale privato  accolti  dalla  lex  fori  per  ricorrere  a  quelli 
adottati  da  una  legislazione   straniera,  mentre  trattasi  sem- 


(1)  Art.  545. 

(2)  C.  di  corani,  it.,  Art.  549.  —  Confr.  nello  stesso  senso  C.  di  comm. 
francese,  Art.  274;  spagnuolo,  Art.  656;  germanico,  §  568. 

(3)  Vedasi  Trib.  comm.  di  Anversa,  5  agosto  1897  (Revue  ini.  de  dr, 
maritime,  voi.  XtlI  (1897-98),  pag,  396);  Trib.  comm.  de  St.  Nazaire, 
10  novembre  1894  (Journal,  1895,  pag.  84);  Trib.  comm.  di  Bordeaux, 
30  dicembre  1892  (Journal,  1893,  pag.  832),  e  su  questa  sentenza  Bartin, 
op.  cit,  nel  Journal,  1897,  pag.  479-480.  —  Confr.  pure  C.  di  Cass.  di  Roma, 
17  marzo  1900  (Annali,  1900,  I,  163),  e  Trib.  sup.  di  Amburgo,  31  otto- 
bre 1900  (Journal,  1904,  p.  411). 
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plicemente  d' interpretare  la  volontà  delle  parti  e  tale  vo- 
lontà è  rispettata  quando  i  contraenti  essendosi  riferiti  ad 
una  data  legge  la  quale  dichiara  applicabile  gli  usi  vigenti 
in  una  località  determinata,  gli  usi  stessi  vengano  presi  nella 
dovuta  considerazione. 

La  lex  loci  contractus  è  pure  da  applicarsi  per  determi- 
nare i  doveri  del  noleggiatore,  non  soltanto  per  ciò  che  con- 
cerne il  nolo  nel  caso  che  egli  voglia  prima  della  partenza 
sciogliere  il  contratto  o  nel  caso  che  il  viaggio  della  nave 
sia  reso  impossibile  o  abbia  dovuto  prolungarsi  o  interrom- 
persi per  cause  di  forza  maggiore,  ma  pure  per  ciò  che 
riguarda  il  carico,  segnatamente  se  egli  abbia  introdotta  nella 
nave  noleggiata  merci  in  quantità  superiore  a  quella  pattuita 
o  di  qualità  diversa  da  quella  stabilita  dai  contraenti,  in 
ispecie  cose  costituenti  contrabbando  di  guerra  (1). 

Alla  legge  del  porto  di  destinazione  è  invece  necessario 
ricorrere  per  determinare  le  modalità  da  seguirsi  nello 
scarico  delle  merci  (2)  e  per  decidere,  qualora  il  destinatario 
non  si  trovi  o  ricusi  di  ricevere  le  cose  a  lui  dirette,  se  il 
capitano  possa  e  con  quali  formalità  processuali  farne  ven- 
dere la  quantità  occorrente  pel  pagamento  del  nolo  (3). 

Vi  è  chi  ritiene  generalmente  applicabile  questa  stessa 
legge  anche  per  decidere  se  al  capitano  pel  pagamento  del 
nolo  spetti  un  diritto  di  ritenzione  e  di  privilegio  sulle  merci 
trasportate  (4).  A  questo  proposito  però  conviene,  a  parer 
mio,  compiere  qualche  distinzione.  Se  le  merci  sono  scaricate 
nel  porto  di  destinazione,  i  privilegi  che  su  esse  sussistono 


(1)  Vedasi  il  §  563  del  Cod.  di  comm.  germanico. 

(2)  Confr.  Trib.  Superiore  di  Amburgo  19  dicembre  1900  {Journal,  1903, 
pag.  663 —  Rivista  di  dir.  ini.,  1901,  pag.  544). 

(3)  Vedi  nel  Voi.  II,  n.  172.  —  Confr.  poi  le  seguenti  disposizioni  di 
diritto  interno  :  C.  di  comm.  it.,  Art.  579;  francese,  Art.  305;  Legge  belga 
del  21  agosto  1879,  Art.  78;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  668;  porto- 
ghese, Art.  559;  germanico,  §§601,  627. 

(4)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  voi.  V,  n.  853. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  24 
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e  le  condizioni  per  esercitarli  (1)  dovranno  certamente  de- 
terminarsi dalla  lex  rei  sitae;  ciò  è  una  conseguenza  dei 
principi  generali  in  precedenza  accennati  relativamente  ai 
privilegi  (2).  Se  invece  le  merci  si  trovano  a  bordo  della 
nave,  per  attribuire  al  capitano  in  confronto  ai  terzi  un  di- 
ritto di  ritenzione  privilegiato  a  garanzia  del  pagamento  del 
nolo  (3),  è  necessario  e  sufficiente  che  il  diritto  stesso  gli  sia 
riconosciuto  dalla  legge  della  bandiera  (4).  Non  potrebbe 
essere  altrimenti  data  la  finzione  giuridica  generalmente  ac- 
colta che  fa  reputare  le  navi  di  commercio  dal  punto  di  vista 
del  diritto  privato,  segnatamente  in  materia  di  diritti  reali, 
come  parte  del  territorio  dello  Stato  a  cui  appartengono. 
Qualora  poi  la  legge  della  bandiera  non  autorizzi  il  capi- 
tano a  ritenere  le  merci  a  garanzia  del  nolo,  egli  potrà 
tuttavia  esercitare  un  diritto  di  ritenzione  semplice  non  pri- 
vilegiato, se  non  di  fronte  ai  terzi,  in  confronto  al  caricatore 
o  a  chi  lo  rappresenta  o  al  destinatario  che  intende  accedere 
al  contratto  di  noleggio  o  di  trasporto,  se  cosi  sia  ammesso 
dalla  legge  regolatrice  tale  contratto.  Per  giustificare  tale 
soluzione  non  ho  che  a  richiamarmi  alle  considerazioni  già 


(1)  Vedi  C.  di  comm.  it.,  Art.  671,  n.  4,  672;  francese,  Art.  307  ;  Legge 
belga  del  21  agosto  1879,  Art.  80;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  665,667; 
portoghese,  Art.  580 ,  germanico,  §  623. 

(2)  N.  264,  specialmente  alle  pag.  313-315. 

(3)  Il  §  623  del  Cod.  di  comm.  germanico  cosi  dispone:  <  Il  locatore 
(della  nave)  ha  pei  crediti  indicati  nel  §  614  (vale  a  dire  pel  nolo  e  pei 
crediti  accessori)  un  diritto  di  pegno  sulle  merci  (trasportate).  Il  diritto 
di  pegno  sussiste  fintanto  che  le  cose  sono  ritenute  o  depositate;  esso 
continua  a  sussistere  anche  dopo  la  consegna  in  quanto  sia  fatto  giudi- 
zialmente valere  entro  30  giorni  dopo  che  questa  si  è  effettuata,  purché 
la  cosa  sia  ancora  in  possesso  del  destinatario».  (Vedasi  a  tale  proposito 
pel  diritto  germanico,  Leivis  in  Endemann,  op.  cit..  voi.  IV,  §  39,  nn.  18-21). 
Per  converso  1'  Art.  580  del  C.  di  comm.  nostro  dichiara  :  «  Il  capitano 
non  può  ritenere  le  cose  caricate  per  mancanza  di  pagamento  del  nolo  » . 
Altrettanto  è  stabilito  dal  C.  di  comm.  francese  (Art.  306);  dal  portoghese 
(Art.  561)  ;  dalla  Legge  belga  del  21  agosto  1879  (Art.  79). 

(4)  Vedi  ancora  al  n.  264. 
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esposte  e  alle  norme  da  me  generalmente  adottate  circa  la 
legge  che  regola  il  diritto  di  ritenzione  e  i  diritti  del  vet- 
tore nel  contratto  di  trasporto  (1). 

Anche  rispetto  ai  trasporti  marittimi  è  per  lo  più  ammesso 
che,  allorquando  il  destinatario  abbia  ricevuto  dopo  il  paga- 
mento del  dovuto  importo  le  merci  a  lui  dirette  senza  pro- 
teste, o  quando,  ove  concorrano  certe  condizioni,  abbia  elevato 
i  propri  reclami  trascorso  che  sia  un  breve  termine  dal  ri- 
cevimento, perde  la  facoltà  di  agire  giudizialmente  contro  il 
vettore,  in  ispecie  contro  il  capitano  (2).  Per  giudicare  se  per 
questa  causa  l'azione  sia  o  no  estinta,  si  ritiene  da  taluno  che 
riesca  applicabile  la  legge  del  paese  dove  le  merci  sono  di- 
rette, trattandosi  di  cosa  che  si  riannoda  all'  esecuzione  del 
contratto  (3).  Ho  già  dimostrato,  nel  parlare  del  contratto  di 
trasporto,  come  tale  soluzione  non  possa  generalmente  acco- 
gliersi, perchè  le  leggi  interne  frequentemente  attribuiscono 
alle  parti  la  facoltà  di  derogare,  a  tale  proposito,  alle  disposi- 
zioni emanate  dal  legislatore;  queste  disposizioni  dunque  vanno 
riguardate  non  già  come  norme  processuali,  ma  come  norme 
di  diritto  suppletivo  attinenti  alla  sostanza  della  convenzione. 
Ne  viene  di  conseguenza  che  converrà  per  lo  più  riferirsi  alla 
lex  loci  contractus,  piuttostochè  alla  lex  loci  execulionis  (4). 

Altrettanto  e  a  maggior  ragione  si  dovrà  concludere  nel 
determinare  se  l'azione  del  destinatario  o  del  noleggiatore 
contro  il  capitano  sia  estinta  per  causa  di  prescrizione,  tenuto 
conto  dei  principi  generali  che   reggono  tale  materia  (5). 


(1)  Vedi  nel  Voi.  I,  n.  101,  pag.  599-601  e  nel  Voi.  II,  n.  172  specialmente 
alla  pag.  381. 

(2)  Confr.  ad  es.  C.  di  comm.  it.  Art.  551,  415;  Legge  belga  del  21  ago- 
sto 1879,  Art.  232-233. 

(3)  Lyon-Caen,  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  852. 

(4)  Vedasi  nel  Voi.  II,  n.  177.  —  Confr.  anche  Cass.  Napoli,  17  luglio  1895 
(Dir.  Comm.,  1896,  col.  224).  —  Trib.  comm.  di  Anversa,  1°  marzo  1900 
(Journal,  1900,  pag.  820). 

(5)  Vedi  nel  Voi.  I,  n.  67. 
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275.  —  Il  contratto  di  noleggio  stipulato  per  la  nave  in- 
tera o  per  una  parte  di  essa  attribuisce  al  noleggiatore  il 
diritto  di  valersene  per  effettuare  il  trasporto  di  merci  nel 
modo  convenuto,  ma  non  costituisce  la  prova  che  il  noleg- 
giante o  il  capitano  abbia  effettivamente  ricevuto  le  cose  da 
trasportarsi.  Questa  prova  risulta  da  quel  documento  che  è 
denominato  polizza  di  carico,  la  cui  origine  rimonta  al 
medio-evo  (1),  che  ha  il  doppio  ufficio  di  attestare  l'eseguita 
consegna  o  caricamento  delle  merci  sulla  nave  e  di  costi- 
tuire un  titolo  rappresentativo  delle  medesime,  servendo  così 
in  modo  facile  e  comodo  alla  loro  circolazione. 

Non  riesce  difficile  stabilire  quali  norme  di  diritto  inter- 
nazionale privato  siano  da  adottarsi  relativamente  alla  po- 
lizza di  carico,  bastando  fare  applicazione  dei  principi  generali 
già  esposti. 

Spetta  alla  legge  del  luogo  dove  avviene  il  caricamento 
delle  merci  e  dove  la  polizza  di  carico  è  redatta,  determi- 
nare i  suoi  requisiti  di  forma  e  le  enunciazioni  che  deve 
contenere.  Alla  legge  stessa  incombe  decidere  se  la  polizza 
possa  essere  tanto  nominativa,  quanto  all'ordine  o  al  porta- 
tore (2);  se  debba  farsi  in  quattro  esemplari  originali  (3)  o 
se  possa  essere  rilasciata  anche  in  un  numero  maggiore  o 
minore  di  quattro  (4).  La  legge  medesima  va  presa  in  con- 
siderazione per  stabilire  il  tempo  in  cui  il  capitano  può  o 
deve  sottoscrivere  la  polizza  (5)  e  per  apprezzare  quale  sia 


(1)  Vedi  Lewis  in  Endemann,  op.  cit,  voi.  IV,  §  35. 

(2)  Confr.  a  questo  proposito  nel  Voi.  I,  nn.  87,  88,  90.  —  Vedi  poi  C.  di 
comm.  it.,  Art.  555;  francese,  Art.  281;  Legge  belga  del  21  agosto  1879, 
Art.  40;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  706;  portoghese,  Art.  538,  §  1. 

(3)  Così  dispone  il  C.  di  comm.  nostro  (Art.  556)  e  lo  spagnuolo  (Art.  707). 

(4)  Alcuni  codici  esigono  non  meno  di  quattro  esemplari  originali.  — 
Così  C.  di  comm.  francese,  Art.  282;  portoghese,  Art.  538,  §  2;  Legge  belga 
del  1879,  Art.  41.  —  Il  §  642  del  C.  di  comm.  germanico  stabilisce  :  «  Finito 
ogni  singolo  caricamento  il  capitano  deve,  verso  restituzione  della  ricevuta 
provvisoria,  immediatamente  rilasciare  una  polizza  di  carico  in  tanti  esem- 
plari quanti  il  caricatore  ne  chiede....  » 

(5)  L'Art.  555  del  nostro  C.  di  comm.  dichiara  che  la  polizza  non  può 
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la  sua  efficacia  come  mezzo  di  prova  (1),  in  conformità  al 
principio  che  attribuisce  alla  legge  del  luogo  dove  un  atto 
scritto  è  redatto  il  compito  di  determinarne  il  valore  proba- 
torio (2). 

Nella  misura  nella  quale  le  norme  di  diritto  interno  ri- 
guardanti il  diritto  cambiario  possono  estendersi  alla  polizza 
di  carico  emessa  all'ordine  (3),  potranno  valere  le  corrispon- 
denti norme  sulla  legge  applicabile. 

La  legge  del  paese  dove  la  polizza  è  stata  fatta  avrà  pure 
competenza  a  regolare  i  doveri  del  capitano  per  ciò  che  si 
attiene  alla  consegna  del  carico  nel  luogo  di  destinazione  a 
chi  gli  presenta  la  polizza,  e  per  ciò  che  concerne  l'obbligo 
suo  di  depositare  giudizialmente  il  carico  stesso,  se  sorgono 
contestazioni  o  se  si  presentano  contemporaneamente  più  por- 
tatori della  polizza  (4).  Non  si  deve  a  tale  riguardo  tener 
conto  della  legge  della  bandiera,  perchè  non  è  qui  il  caso  di 
regolare  le  attribuzioni  del  capitano  attinenti  alla  navigazione 
o  rapporti  che  corrono  tra  lui  e  i  proprietari  della  nave  in 
virtù  del  mandato  che  gli  fu  conferito,  mentre  trattasi  di 
determinare  quali  doveri  incombano  al  capitano  verso  i  ca- 
ricatori o  i  loro  aventi  causa,  come  conseguenza  dell'obbli- 


essere  sottoscritta  dal  capitano  prima  del  caricamento  ;  l'Art.  556  aggiunge 
che  la  sottoscrizione  e  la  consegna  degli  originali  della  polizza  deve  essere 
eseguita  entro  ventiquattro  ore  dopo  compiuto  il  caricamento.  —  La  legge 
belga  del  1879  (Art.  41)  si  limita  a  stabilire  che:  «  Le  connaissement  doit 
ètre  signé  dans  les  vingt-quatre  heures  du  chargement.  »  —  Il  §  642  ultimo 
alinea  del  C.  di  comm.  germanico,  a  differenza  della  legge  nostra,  am- 
mette che:  «  La  polizza  di  carico  può,  con  l'assenso  del  caricatore,  essere 
emessa  anche  su  cose  già  accettate  pel  trasporto,  ina  non  ancora  caricate.  » 

(1)  Confr.  C.  di  comm.  it.,  Art.  558,  559;  francese,  Art.  283,  284;  Legge 
belga  del  21  agosto  1879,  Art.  42,  43;  C.  di  comm.  spagnuolo.  Art.  709,  710  ; 
portoghese,  Art.  540  ;  germanico,  §  651. 

(2)  Vedi  gli  autori  citati  al  n.  272,  pag.  355,  nota  3. 

(3)  Confr.  Yidari,  op.  cit,  voi.  VI,  n.  5487-5490.  —  Ascoli,  op.  cit,  n.  601.  — 
Rame-Ila,  Trattato  dei  titoli  aW ordine 9  voi.  II,  n.  35-41. 

(4)  Confr.  C.  di  comm.  it.,  Art.  557;  spagnuolo,  Art.  716;  portoghese. 
Art.  539  ;  germanico,  §§  645,  646  ;  Legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  44, 45. 


374  CAPITOLO   SECONDO 

gazione  da  lui  assunta  in  loro  confronto  rispetto  alle  merci 
caricate,  della  quale  la  polizza  costituisce  il  documento. 

La  legge  del  luogo  di  redazione,  quando  non  risulti  altri- 
menti, andrà  consultata  anche  per  interpretare  le  clausole 
contenute  nella  polizza  (1),  mentre  non  sarebbe  normalmente 
giustificato  riferirsi,  a  questo  fine,  quantunque  la  giurispru- 
denza britannica  siasi  pronunciata  in  senso  diverso  (2),  alla 
legge  del  paese  di  destinazione  o  a  quella  dello  Stato  nella 
cui  lingua  la  polizza  è  redatta*  ciò  pei  motivi  già  accennati 
parlando  dell'interpretazione  del  contratto  di  noleggio  (3). 

Se  il  criterio  su  accennato  sarà  da  seguirsi  anche  nell'  inter- 
pretare le  clausole  attinenti  alla  responsabilità  del  noleggiante 
e  del  capitano  in  caso  di  danni  sofferti  dalle  merci  durante 
il  trasporto,  per  valutare  V  efficacia  giuridica  di  clausole  che 
esonerino  il  noleggiante  e  il  capitano  da  ogni  responsabilità 
alla  lex  loci  contractus  converrà  riferirsi  non  come  semplice 
presunzione  della  volontà  dei  contraenti,  ma  necessaria- 
mente (4),  perchè  per  principio  generale  è  da  ritenersi  che 
a  quella  legge  spetta  fissare  i  limiti  all'autonomia  delle 
parti  (5).  Per  considerare    però  le  clausole  di  quest'ultima 


(1)  Desj ardi ns,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  924.  —  È  fuori  di  dubbio  che  se  nella 
polizza  di  carico  i  contraenti  avessero  esplicitamente  dichiarato  di  riferirsi 
ad  una  determinata  legge  straniera,  l'autorità  giudicante  dovrebbe  inter- 
pretare le  clausole  della  polizza  in  conformità  a  quella  legge.  —  Confr. 
C.  App.  di  Genova,  28  marzo  1899  (Rivista  dì  dir.  internaz.,  1899,  pag.  347). 
—  C.  di  distretto  di  Maryland  negli  Stati  Uniti,  15  dicembre  1885  (Jour- 
nal, 1900,  pag.  1015). 

(2)  Contr.  le  decisioni  citate  da  Gillespie  in  Von  Bar,  op.  cit.,  nota  al 
§  330,  pag.  727.  —  Confr.  anche  una  sentenza  del  Tribunale  dell'  Impero 
germanico  del  25  maggio  3.889  riferita  da  Niemeyer,  Das  in  Deutschland 
yeltende  Internationale  Privatrecht,  pag.  G6,  §  97. 

(3)  N.  274,  pag.  365-368.  —  Confr.  pure  Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire 
voce  Transports  maritimes,  n.  30  e  le  decisioni  ivi  citate. 

(4)  Confr.  Corte  del  Distretto  Sud  di  New-York,  2  dicembre  1886  (Revue 
int.  de  dr.  maritime,  voi.  Ili  (1887-88).  Vedasi  anche  C.  App.  di  Rouen, 
16  luglio  1902  (Journal,  1903,  pag.  808). 

(5)  Voi.  I,  Introduzione,  pag.  23  e  seg.  —  A  torto  pertanto  l'Alta  Corte 
inglese  in  una  decisione  citata  da  Khiin,  La  loi  du  pavillon  en  matière 
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specie  come  prive  di  efficacia  giuridica,  è  sufficiente  che 
siano  reputate  tali  dalla  lex  fori,  qualora  possa  ritenersi 
che  questa  legge  così  dispone  per  motivi  di  ordine  pubblico 
internazionale  (1). 

276.  —  Il  contratto  di  noleggio  pel  trasporto  dei  passeg- 
geri quando  non  sia  stipulato  direttamente  da  questi  con 
l'armatore  o  col  capitano  e  si  effettui  invece  col  mezzo  di 
un  imprenditore  di  trasporti,  può  dar  luogo  a  due  figure 
giuridiche  diverse  a  seconda  che  si  considerino  i  rapporti 
fra  l'imprenditore  e  il  noleggiante  piuttostochè  quelli  fra  i 
passeggeri  e  l'imprenditore.  Si  ha  un  vero  e  proprio  con- 
tratto di  noleggio  che  va  retto,  dal  punto  di  vista  della 
legge  applicabile,  dai  principi  accennati  al  n.  274,  quando 
taluno  noleggia  una  nave  per  trasportare  per  proprio  conto 
passeggeri,  emigranti  ecc.  (2).  Si  ha  invece  un  contratto  di 
trasporto  di  natura  speciale,  che  va  in  gran  parte  regolato 
colle  norme  riguardanti  i  trasporti  terrestri  di  persone  (3), 
quando  un  individuo  stipula  una  convenzione  che  gli  dà  di- 


d'affrétement  (Revue  int.  de  dr.  marìtime,  voi.  IV,  pag.  481-483)  apprezzò 
la  validità  della  clausola  d' irresponsabilità  inserita  in  una  polizza  di  carico 
secondo  la  legge  della  bandiera,  a  titolo  di  legge  presumibilmente  adottata 
dalle  parti. 

(1)  Vedasi  nel  Voi.  II,  n.  169,  pag.  369-371.  —  Confr.  anche  C.  di  Cass. 
francese,  12  giugno  1894  (Journal,  1894,  pag.  806).  —  Negli  Stati  Uniti 
d'America  la  Corte  Suprema  federale  adottò  la  massima  che  non  è  lecito  ai 
proprietari  di  navi  esonerarsi  da  ogni  responsabilità.  (Vedi  Dea  clauses  de 
non  responsabìlité  dans  les  connaissements  aux  Etats-Unis  —  Revue  int.  de 
dr.  marìtime,  voi.  V,  pag.  150-153).  Questa  norma  venne  riconfermata  e  pre- 
cisata con  legge  federale  del  13  febbraio  1893.  —  Anche  la  legge  nostra 
può  interpretarsi  nel  senso  che  le  clausole  di  assoluta  e  completa  irre- 
sponsabilità pei  danni  sofferti  dalle  merci  durante  i  trasporti  marittimi 
sono  contrarie  all'ordine  pubblico.  Vedi  Vidari,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  5476.  — 
C.  App.  Genova,  24  gennaio  1896  (Annuario  critico  della  giurispr.  comm., 
voi.  XIII,  (1896),  pag.  380,  n.  209).  Vedasi  anche  nella  Rivista  di  dir.  comm., 
voi.  II  (1904),  pag.  72-73.  —  Confr.  tuttavia  C.  App.  di  Genova,  1  dicem- 
bre 1903  (Rivista  di  dir.  comm.,  1904,  II,  pag.  83). 

(2)  Confr.  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno  C.  di  comm.  it.;  Art.  589. 

(3)  Vedi  nel  Voi.  II,  nn.  180-181. 
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ritto  d'imbarcarsi  su  una  data  nave  per  essere,  sotto  certe 
condizioni,  condotto  in  una  determinata  località  (1). 

11  contratto  di  quest'ultima  specie,  che  i  tedeschi  designano 
con  la  denominazione  di  Passagevertrag  o  Ueberfahrtvertrag 
per  distinguerlo  da  quello  di  noleggio  propriamente  detto, 
chiamato  Frachtvertrag,  è  indubbiamente  un  contratto  con- 
sensuale (2).  La  legge  del  luogo  dove  è  stipulato  è  perciò 
competente  a  regolarne  la  forma  (3)  e  a  determinare  i  mezzi 
con  cui  può  essere  provato  (4),  anche  se  l' imbarco  dovesse 
seguire  in  una  località  diversa. 

La  lex  loci  contractus,  come  legge  presumibilmente  adot- 
tata dai  contraenti,  è  pure  da  applicarsi  per  tutto  ciò  che, 
rispetto  alla  sostanza  e  agli  effetti  di  tale  convenzione,  di- 
pende dall'  autonomia  delle  parti  (5).  Ciò  può  dirsi  in  ispecie 
per  decidere  se  il  diritto  del  passeggero  al  compimento  della 
traversata  sia  cedibile;  se  e  in  quale  misura  debba  pagarsi  il 
prezzo  del  trasporto  quando  il  viaggio  è  rotto  o  ritardato  o 


(1)  Lewis  in  Endemann,  op.  cit.,  voi.  IV,  §  42.  —  Tidari,  op.  cit.,  voi.  VI, 
n.  5801-5804.  —  Ascoli,  op.  cit,  n.  741.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit., 
voi.  V,  n.  830,  841.  —  Pipia,  op.  cit,  voi.  I,  n.  1044. 

Il  contratto  di  trasporto  dei  passeggieri  su  una  nave  è  regolato  in  vari  e 
legislazioni  da  speciali  disposizioni:  Confr.  C.  di  comm.  it.,  Art.  582-589; 
olandese,  Art.  521-533;  Legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  120-133; 
C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  693-705;  portoghese,  Art.  563-573;  germanico, 
§§  664-678. 

(2)  Vidari,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  5805. 

(3)  E  per  lo  più  ammesso  che  tale  contratto  può  essere  in  modo  valido 
stipulato  anche  in  forma  semplicemente  verbale.  —  Confr.  Vidari,  op.  cit., 
voi.  VI,  n.  5809.  —  Ascoli,  op.  cit,  n.  742.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit., 
voi.  V,  n.  833. 

(4)  Confr.  Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire  voce  Obligations,  n.  24  e  le 
decisioni  ivi  citate. 

(5)  Desjardins,  op.  cit,  voi,  III,  n.  866.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit., 
voi.  IV,  n.  848.  —  Ascoli,  op.  cit.,  n.  744.  —  Pipia,  op.  cit,  voi.  I,  n.  1067.  — 
Vedi  anche  l'Art.  14  del  Trattato  di  diritto  comm.  internazionale  di  Mon- 
tevideo  citato  al  n.  274,  pag.  366,  nota  3.  —  Relativamente  al  contratto  di 
cui  ci  occupiamo  non  si  potrebbe  adottare  la  presunzione  di  riferimento 
alla  legge  nazionale  che  i  contraenti  avessero  comune:  ciò  pei  motivi  già 
accennati  al  n.  274,  pag.  367. 
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interrotto  per  cause  imputabili  al  passeggero  o  al  capitano 
della  nave  oppure  per  cause  di  forza  maggiore;  per  stabi- 
lire se  gli  alimenti  siano  da  reputarsi  compresi  nel  prezzo 
del  trasporto,  se  il  viaggiatore  vi  abbia  diritto  in  caso  di 
fermata  in  un  porto  intermedio  non  preveduta  dal  contratto. 

Alla  lex  loci  contractus  si  dovrà  ricorrere  anche  nel  re- 
golare l'obbligo  del  capitano  di  corrispondere  un  rifacimento 
nel  caso  di  danno  cagionato  durante  il  viaggio  alla  persona 
del  passeggero  per  colpa  del  primo  (1);  ciò  è  una  conseguenza 
del  fondamento  contrattuale  che  nei  contratti  di  trasporto  è 
generalmente  da  assegnarsi  all'obbligazione  che  sorge  pel 
vettore  in  caso  di  danni  sofferti  durante  il  trasporto  della 
persona  del  viaggiatore  (2). 

È  evidente  però  che  la  legge  del  luogo  dove  avviene  l'im- 
barco dovrà  prevalere,  qualunque  sia  il  paese  dove  il  con- 
tratto di  trasporto  fu  stipulato,  qualunque  sia  lo  Stato  al 
quale  la  nave  o  il  vettore  appartiene,  rispetto  alle  disposi- 
zioni che  disciplinano  i  trasporti  marittimi  dei  passeggeri  o 
degli  emigranti  con  lo  scopo  di  tutelare  l'incolumità  e  l'or- 
dine pubblico  (3). 


(1)  Confr.  per  la  giurisprudenza  inglese,  Westlake,  Private  international 
law,  3a  Ed.,  §  222,  pag.  263-264. 

(2)  Vedi  nel  Voi.  II,  n.  180.  pag.  429431.  —  Cpnf.  anche  C.  App.  di  Firenze, 
29  maggio  1904  (Rivista  di  giurispr.  toscana,  1904,  col.  404).  — In  senso 
diverso  confr.  una  Sentenza  in  data  23  marzo  19C0  pronunciata  da  una 
Corte  federale  americana  (Journal,  1900,  pag.  1018)  con  cui  fu  giudicato 
che  l'obbligo  del  risarcimento  dei  danni  cagionati  da  una  nave  francese 
ad  una  persona  che  ne  fu  vittima  e  di  cui  seguì  la  morte  in  alto  mare,  è 
da  valutarsi  secondo  la  legge  del  luogo  dove  il  fatto  è  avvenuto  e,  trat- 
tandosi di  alto  mare,  secondo  i  principi  generali  di  diritto  come  sono 
consacrati  dalla  lex  fori. 

(3)  Confr.  gli  Art.  85-91  del  nostro  Codice  per  la  marina  mercantile; 
gli  Art.  19-27  della  legge  italiana  sull'emigrazione  del  31  gennaio  1901 
e  gli  Art.  41-173  del  relativo  regolamento  approvato  con  R.  Decr.  10  lu- 
glio 1901  modificato  da  un  regolamento  posteriore  emanato  con  Decreto 
dell'll  dicembre  1902.  —  Alcune  di  queste  disposizioni  vengono  esplicita- 
mente dichiarate  applicabili  anche  alle  navi  o  alle  società  straniere.  — 
Vedi  Cod.  mar.  mere.  Art.  91;  Regolam.  sull'emigrazione  del  10  luglio  1901, 
Art.  46,  115  ecc. 
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Quanto  ai  bagagli  che  il  passeggero  porta  con  sè4  la  legge 
che  regola  il  contratto  di  trasporto  della  persona,  dovrà 
essere  presa  in  considerazione  per  decidere  se,  come  è  per 
lo  più  ammesso  in  mancanza  di  patti  contrari,  il  pagamento 
del  prezzo  del  trasporto  dia  diritto  anche  al  trasporto  dei 
bagagli  (1).  Del  resto  converrà  distinguere,  come  si  è  già 
fatto  rispetto  ai  trasporti  terrestri,  fra  i  bagagli  che  il 
viaggiatore  tiene  presso  di  se  e  quelli  ch'egli  consegna.  Pei 
primi  non  venendo  a  stipularsi  alcun  contratto  speciale,  si 
dovrà  applicare  la  legge  che  regola  il  contratto  di  trasporto 
della  persona;  pei  secondi  converrà  ricorrere  alle  norme  ri- 
guardanti i  trasporti  di  merci  per  via  di  mare,  non  solo 
dal  punto  di  vista  del  diritto  interno  (2),  ma  anche  sotto 
l'aspetto  della  legge  applicabile  (3),  in  ispecie  per  decidere 
se  al  capitano  spetti  un  diritto  di  ritenzione  e  di  privilegio 
sui  bagagli  consegnati  a  garanzia  del  prezzo  del  trasporto  (4). 

277.  —  A  raggiungere  i  fini  che  sono  propri  dell'industria 
marittima  il  solo  contratto  di  noleggio,  per  quanta  ne  sia  l'im- 
portanza, non  basta;  altri  contratti  devono  mettersi  in  essere 
i  quali,  sebbene  da  un  punto  di  vista  economico  possano 
reputarsi  come  accessori  di  quello,  hanno  giuridicamente  un 
carattere  del  tutto  autonomo.  Si  è  già  accennato  al  contratto 
di  costruzione,  a  quello  di  compra-vendita,  a  quello  di  pegno 
o  d'ipoteca  delle  navi;  si  dovrà  parlare  pure  dei  contratti 
di  assicurazione  marittima,  dei  quali  però  è  opportuno  ri- 
mandare la  trattazione  alla  fine  del  presente  capitolo,  come 
quelli  che  possono  abbracciare  ogni  specie  di  rischio  della 
navigazione. 


(1)  Vedi  C.  di  comtn.  it.,  Art.  589;  germanico,  §  672. 

(2)  Confr.  C.  di  comm.  it.,  Art.  589;  Legge  belga  del  21  agosto  1879, 
Art.  122;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  703;  germanico,  §673. 

(8)  Confr.  nel  Voi.  II,  n,  181. 

(4)  Vedi  al  n.  274,  pag.  369-371.  —  Confr.  poi  le  seguenti  disposizioni  di 
diritto  interno:  C.  di  comm.  germanico,  §  674  ;  spagnuolo,  Art.  704;  Legge 
belga  del  1879,  Art.  124. 
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Ora  dobbiamo  brevemente  occuparci  del  contratto  di  pre- 
stito a  cambio  marittimo  che  ha  origini  antichissime,  perchè 
se  ne  trova  traccia  non  solo  presso  i  greci  e  i  romani,  ma 
anche  in  India  nelle  leggi  di  Manu  (1).  Esso  può  definirsi 
come  un  contratto  di  prestito  con  l'assicurazione  di  un  premio 
o  profitto  marittimo,  dietro  pegno  della  nave,  del  carico  o 
del  nolo,  per  un  viaggio  o  tempo  determinato,  ma  a  condi- 
zione che  in  caso  di  sinistro  il  diritto  al  rimborso  debba 
pel  sovventore  ridursi  al  valore  delle  cose  vincolate  che 
poterono  salvarsi  e  debba  cessare  del  tutto  se  queste  vanno 
interamente  perdute  (2). 

Il  prestito  a  cambio  marittimo  è  di  due  specie  :  il  volon- 
tario, che  si  contrae  dal  proprietario  della  cosa  vincolata  o 
da  chi  lo  rappresenta  prima  della  partenza  della  nave,  e  il 
necessario  che  è  contratto  dal  capitano  durante  il  viaggio 
per  provvedere  ai  bisogni  urgenti  della  navigazione.  Il  primo 
dei  due  tende  ad  andare  in  disuso  perchè,  pure  nei  paesi 
dove  è  ammesso,  è  vantaggiosamente  sostituito  da  un  con- 
tratto di  assicurazione  oppure  di  pegno  o  d'ipoteca  navale; 
per  questo  alcune  legislazioni,  come  la  belga  e  la  germa- 
nica (3),  contemplano  soltanto  il  secondo  e  le  leggi  che 
ammettono  entrambi  per  lo  più  riconoscono  che  solo  il  pre- 
stito a  cambio  marittimo  necessario  può  dar  luogo  pel  sov- 
ventore ad  uno  speciale  diritto  privilegiato  atto  a  prevalere 
sul  privilegio  che  spetta  a  chi  ha  un  diritto  di  pegno  sulla 
nave  o  sul  carico  (4). 


(1)  Confr.  Schroder  in  Endemann,  voi.  IV,  §  46.  —  Caucby,  Le  droìt 
maritime  international,  Paris,  1865,  voi.  I,  pag.  134.  —  Sal?ioli,  L'assicura- 
zione e  il  cambio  marittimo,  Bologna,  1884.  —  Mancini,  Prelezioni,  Na- 
poli, 1873,  pag.  110.  —  Pierantoni,  Trattato  di  dir.  internaz.,  voi.  1,  pag.  86, 
n.  238.  —  Ascoli,  Il  prestito  a  cambio  marittimo,  Torino,  Unione  Tip.  Ed., 
1890,  pag.  7-17.  —  Dalloz,  Répertoire  voce  Droil  maritime,  n.  9. 

(2)  Confr.  Schroder  in  Endemann,  op.  cit.,  voi.  IV,  §  47,  n.  1.  —  Vidari, 
op.  cit.,  voi.  VI,  n.  5855.  —  Lyon-Caen  et  Renanit,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1517. 

(3)  Confr.  Legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  156;  C.  di  comm,  ger- 
manico, §  679. 

(4)  Vedasi  del  C.  di  comm.  nostro,  pei  privilegi  annessi  al  prestito  a 


380  CAPITOLO   SECONDO 

Per  ambedue  le  specie  di  prestiti  a  cambio  marittimo 
sussistono  però  varie  norme  giuridiche  comuni,  non  soltanto 
sotto  l'aspetto  del  diritto  interno,  ma  anche  sotto  quello  del 
diritto  internazionale  privato. 

Prima  di  ogni  altra  indagine  vediamo  quale  sia  la  legge 
a  cui  spetta  determinare  quali  cose  possano  costituire  la 
garanzia  di  un  prestito  a  cambio  marittimo.  Si  è  dimostrato 
che  per  stabilire  se  una  nave  e  i  suoi  accessori  siano  su- 
scettibili di  pegno  o  d'ipoteca  navale,  bisogna  consultare  la 
legge  della  bandiera  (1);  per  motivi  del  tutto  analoghi  è  na- 
turale venire  alla  stessa  conclusione  in  ordine  agli  oggetti 
sui  quali  possono  esercitarsi  i  diritti  di  prelazione  derivanti 
da  un  contratto  di  prestito  a  cambio  marittimo  (2).  Questa 
norma  potrà  avere  notevole  importanza  pratica  specialmente 
perchè  alcune  legislazioni,  come  la  belga,  esplicitamente 
vietano  i  prestiti  sul  profìtto  sperato  delle  merci  caricate 
su  una  nave  (3),  mentre  altre,  come  la  francese  e  la  nostra, 
ne  ammettono  la  validità  (4).  Si  potrà  obiettare  che  il  pro- 


cambio marittimo  necessario,  gli  Art.  671,  n.  8;  673,  n.  6;  675,  n.  9;  669; 
mentre  per  quelli  riguardanti  il  prestito  a  e.  m.  volontario,  gli  Art.  671, 
n.  9;  673,  n.  8;  675,  n.  13,  e  ultimo  alinea  di  questa  disposizione.  —  La 
legge  spagnuola  dei  21  agosto  1893  (Annuaire  de  légìs.  étr.,  1894,  p.  319) 
agli  Art.  32,  33  stabilì  che  i  crediti  derivanti  da  contratti  di  prestito  a 
cambio  marittimo  godono  di  un  diritto  di  preferenza  in  confronto  alle 
ipoteche  navali,  semprechè  si  tratti  di  prestiti  necessari  contratti  con 
l'osservanza  delle  misure  di  pubblicità  prescritte  dal  Codice  di  commercio.  — 
Anche  in  Francia  l'Art.  27  della  legge  10  dicembre  1874,  riprodotto  dal- 
l'Art. 39  della  legge  10  luglio  1885,  soppresse  il  privilegio  di  chi  presta  a 
cambio  marittimo  prima  della  partenza  della  nave.  —  Lyon-Caen  et  Renault, 
op.  cit,  voi.  VI,  n.  1518. 

(1)  N.  261. 

(2)  Confr.  in  questo  senso  una  decisione  della  C.  d'App.  d'Inghilterra 
citata  da  Alexander,  De  l 'application  de  la  loi  du  pavillon  par  la  juri- 
sprudence  anglaise  {Journal,  1883,  pag.  140-143). 

(3)  Legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  158. 

(4)  L'Art.  315  del  C.  di  comm.  francese,  modificato  dalla  legge  14  ago- 
sto 1885  stabilisce:  «  Les  emprunts  à  la  grosse  peuvent  ètre  affeetés.... 
sur  le  profit  espéré  du  chargement...  »  —  Una  norma  analoga  risulta  dal- 
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fitto  sperato  delle  merci  costituisce  qualche  cosa  di  imma- 
teriale, che  non  è  attinente  alla  nave  sulla  quale  le  merci 
stesse  sono  caricate  e  che  non  vi  è  perciò  motivo  di  ricorrere 
alla  legge  della  bandiera.  Ma  è  lecito  soggiungere  che  la 
sorte  delle  merci  dipende  dalla  nave  a  bordo  della  quale  si 
trovano  (1)  e  che  è  perciò  ragionevole  attenersi  alla  legge 
che  impera  sulla  nave  stessa  per  decidere  come  debba  o 
possa  apprezzarsi  il  valore  delle  cose  caricate  per  quanto 
concerne  la  loro  attitudine  a  costituire  la  garanzia  di  un 
prestito  a  cambio  marittimo. 

L'applicabilità  della  legge  nazionale  della  nave  è  perfetta- 
mente giustificata  anche  rispetto  alle  disposizioni  che  proibi- 
scono siano  fatti  prestiti  di  tale  specie  alle  persone  dell'equi- 
paggio sui  loro  salari  (2).  Questo  divieto  infatti  mira  a 
proteggere  i  marinai  contro  il  pericolo  di  assumere  obbli- 
gazioni usurarle  che  possano  avere  per  conseguenza  di  spo- 
gliarli dei  loro  scarsi  e  penosi  guadagni;  ora  tale  ufficio  di 
protezione  spetta  in  special  modo  alla  legge  che  vige  dove 
i  guadagni  stessi  si  effettuano  (3j. 


l'Art.  594  ultimo  alinea  del  C.  di  comm.  it.,  purché  le  parti  abbiano  di- 
chiarato espressamente  di  voler  prendere  in  considerazione  anche  il 
profitto  sperato  ielle  merci  vincolate  mediante  il  prestito.  —  Confr.  Vidari, 
op.  cìt,  voi.  VI,  n.  5872-5873.  —  Ascoli,  op.  cit,  n.  796.  —  Vedasi  anche 
l'Art.  629,  §  2  del  C.  di  comm.  portoghese. 

(1)  Questa  osservazione  può  farsi  anche  rispetto  al  nolo  dovuto  per  le 
merci  caricate;  è  infatti  generalmente  stabilito  che  non  è  dovuto  alcun 
nolo  per  le  cose  perdute  per  naufragio,  investimento  o  altro  caso  for- 
tuito. —  Confr.  C.  di  comm.  it.,  Art.  577;  francese,  Art.  302;  germanico, 
§§  628,  633. 

(2)  Confr.  C.  di  comm.  it..  Art.  593  ultimo  alinea;  francese,  Art.  319; 
olandese,  Art.  577;  spagnuolo,  Art.  725;  rumeno,  Art.  605;  portoghese, 
Art.  628;  germanico,  §§  679,  6S0;  Legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  157. 

(3)  Vedi  al  n.  273,  pag.  360-861.  —  Da  ciò  emerge  come  non  si  possa  sotto 
ogni  aspetto  approvare  la  norma  adottata  dal  Trattato  di  diritto  com- 
merciale internazionale  di  Montevideo,  che  all'Art.  16  così  dispone  :  «  Il 
contratto  di  prestito  a  camhio  marittimo  è  regolato  dalla  legge  del  paese 
dove  si  fa  il  prestito.  » 
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Quanto  ai  requisiti  d'ordine  estrinseco  per  la  validità  ed 
eflìcacia  giuridica  dei  contratti  di  prestito  a  cambio  marit- 
timo, sarebbe  un  errore  pronunciarsi  in  via  esclusiva  per 
l'applicabilità  della  legge  della  bandiera  oppure  della  lex 
loci  actus.  La  questione  va  esaminata  sotto  un  triplice  aspetto. 

Se  si  tratta  di  stabilire  quali  formalità  debba  compiere 
o  quali  autorizzazioni  debba  chiedere  il  capitano  per  potere 
fuori  dal  porto  dove  la  nave  è  immatricolata  contrarre  pre- 
stiti a  cambio  marittimo,  sappiamo  già  che  vi  è  la  necessità 
di  ricorrere  alla  legge  dello  Stato  al  quale  la  nave  appar- 
tiene (1).  In  mancanza  però  di  tali  formalità  ed  autorizza- 
zioni non  ne  deriva  che  il  contratto  di  prestito  debba  essere 
dichiarato  nullo  non  solo  da  parte  dei  tribunali  dei  terzi 
Stati,  ma  neppure  da  quelli  dello  Stato  la  cui  legge  le  pre- 
scrive, in  quanto  il  loro  adempimento,  mentre  serve  ad  eso- 
nerare il  capitano  da  ogni  responsabilità  verso  l'armatore, 
non  è  per  regola  da  considerarsi  come  un  requisito  stretta- 
mente necessario  per  la  validità  del  contratto  (2). 

A  prescindere  dalle  relazioni  che  corrono  fra  l'armatore 
e  il  capitano,  il  contratto  di  prestito  a  cambio  marittimo, 
per  ciò  che  concerne  i  suoi  requisiti  estrinseci,  va  conside- 
rato in  modo  diverso  a  seconda  che  si  debba  giudicare  della 
sua  validità  e  sussistenza  nei  soli  rapporti  dei  contraenti, 
piuttostochè  di  fronte  ai  terzi  quando  esso  venga  loro  opposto 
per  invocare  un  diritto  di  privilegio. 

Nei  rapporti  fra  le  parti  o  in  sé  stesso  considerato  indi- 


ci) Vedi  al  n.  271. 

(2)  Confr.  C.  di  Cass.  di  Firenze,  28  gennaio  1889  {Annali,  1889,  I, 
pag.  39);  C  di  Cass.  di  Napoli,  1°  marzo  1883  (Foro  ti.,  1883,  I,  461;  Dir. 
Comm.,  voi.  1(1883)  col.  335;  Journal,  1885.  pag.  457).  —  Cass.  Torino, 
4  marzo  1881  (Foro  Rep.,  1881.  voce  Cambio  marittimo,  n.  3).  —  C.  App.  di 
Genova,  31  dicembre  1879  (Foro  Rep.,  1889,  voce  Cambio  marittimo,  n.  4)- 
stessa  Corte  31  dicembre  1886  (Rassegna  di  dir.  comm.,  1886,  pag.  200; 
Journal,  1889,  pag.  169).  —  Confr.  anche  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  583 
ultimo  alinea  e  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1550.  —  Vedasi 
tuttavia  Vidari,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  5150.  —  Ascoli,  op.  cit.,  n.  336. 
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pendentemente  dal  diritto  di  privilegio  che  ne  deriva  il  con- 
tratto di  prestito  a  cambio  marittimo,  quanto  alle  forme  con 
cui  può  stipularsi,  soggiace  alla  regola  generale  come  risulta 
dall'adagio  locus  regit  aduni  (l).  A  questo  proposito  non 
vi  potrebbe  essere  la  necessità  di  ricorrere  alla  legge  della 
bandiera,  come  avviene,  in  conformità  a  quanto  si  dimostrerà 
tra  poco,  per  le  misure  di  pubblicità,  perchè  quando  non 
entri  in  campo  l'interesse  dei  terzi  la  validità  formale  di 
ogni  convenzione  è  normalmente  (2)  da  giudicarsi  in  base 
alla  legge  del  luogo  dove  è  conclusa  e  anche  dal  punto  di 
vista  del  diritto  interno  il  contratto  di  prestito  a  cambio 
marittimo  regolarmente  stipulato  è  fra  le  'parti  valido  ed 
efficace,  pure  in  mancanza  di  ogni  pubblicità  (3). 

Conseguentemente  la  lex  loci  contractus   andrà  presa  in- 
considerazione per  decidere  se  il  contratto  di  cui    ci    occu- 
piamo debba  stipularsi,  come  prescrive  la  legge  francese,  per 
atto  pubblico  (4)  o  debba  almeno,  al  pari  di  quanto  è  stabilito 


(1)  Confr.  Desjardins,  op.  cit,  voi.  V,  n.  1139.  —  Despagnet,  op.  cit,  3a  Ed., 
n.  297.  —  Vidari,  op.  cit,  voi.  VI,  n.  5945.  —  Cass.  Napoli,  1  marzo  1883; 
C.  App.  Genova,  31  dicembre  1886  (Sentenze  citate  nella  nota  precedente).  — 
C.  App.  Bruxelles,  21  dicembre  1887  (Journal,  1889,  pag.  494).  Per  altre  de- 
cisioni nello  stesso  senso,  vedi  Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire  voce  Prét 
à  la  grosse,  n.  1. 

(2)  Dico  normalmente  anziché  esclusivamente,  per  tener  conto  dell'ipo- 
tesi che  i  contraenti  si  attengano,  come  ne  hanno  facoltà,  alle  forme  della 
loro  legge  nazionale  quando  questa  sia  comune  ad  entrambi.  —  Poiché 
il  capitano  di  una  nave  mercantile  ha  la  veste  di  mandatario  dell'  ar- 
matore, giova  notare  che  allorché  egli  stipuli  per  conto  di  questo  un 
contratto  di  prestito  a  cambio  marittimo  con  una  terza  persona,  per  decidere 
se  le  parti  siano  sottoposte  alla  stessa  legge  personale,  si  dovrà  tener 
conto  della  cittadinanza  (o  nazionalità  se  si  tratterà  di  una  società)  che 
è  propria  dell'armatore  e  del  terzo  e  non  di  quella  del  capitano.  —  Veli 
nel  Voi.  II,  n.  160,  pag.  325. 

(3)  Confr.  Vidari,  op.  cit,  voi.  VI,  n.  5955.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op. 
cit,  voi.  VI,  n.  1549. 

(4)  C.  di  comm.  francese,  Art.  3 LI.  —  Il  C.  di  comm.  germanico  (§  683 
ultimo  al.)  stabilisce  che  la  parte  interessata  può  pretendere,  quando  lo 
richieda,  che  la  sottoscrizione  del  capitano  apposta  all'atto  del  prestito 
a  e.  m.  sia  autenticata  da  un  ufficiale  pubblico. 
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dalla  legge  nostra,  esser  fatto  per  iscritto  (1).  La  legge  stessa 
andrà  applicata  per  stabilire  le  conseguenze  giuridiche  che 
ne  deriveranno  qualora  la  prescritta  forma  nou  sia  stata  os- 
servata, se  in  ispecie  il  contratto  non  possa  in  tal  caso  dar 
luogo  ad  alcuna  azione  in  giudizio  (2)  o  se  non  possa  valere 
se  non  come  un  semplice  mutuo  (3)  oppure  ancora  se  sia 
proibito  di  darne  la  prova  per  testimoni  senza  che  sia  esclusa 
la  possibilità  di  dimostrarne  l'esistenza  con  altri  mezzi  proba- 
tori (4),  in  conformità  alle  norme  riguardanti  l'ammissibilità 
dei  mezzi  di  prova. 

La  lex  loci  contractus  sarà  pure  competente  a  determi- 
nare se  l'atto  di  prestito  a  cambio  marittimo  possa,  come  è 
per  lo  più  ammesso  (5),  essere  rilasciato  all'ordine  (6),  salvo 
a  riferirsi  anche  dal  punto  di  vista  della  legge  applicabile 
alle  norme  del  diritto  cambiario,  per  quanto  concerne  le 
forme  e  gli  effetti  della  girata  dell'atto  stesso. 

Quanto  ai  rapporti  coi  terzi,  varie  legislazioni  stabiliscono 
che  un  contratto  di  prestito  a  cambio  marittimo  non  può 
costituire  il  titolo  per  esercitare  in  loro  confronto  un  diritto 
di  privilegio  senza  l'adempimento  di  alcune  misure  di  pub- 
blicità (7).  La  legge  competente  a  determinarle  e  regolarle, 
secondo  una  decisione  della  Corte  di  Cassazione  francese  del 


(1)  C.  di  comm.  it.,  Art.  590.  —  Nello  stesso  senso  vedasi  C.  di  cornili, 
spagnuolo,  Art.  720;  portoghese,  Art.  626;  germanico,  §  682. 

(2)  Così  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  720,  ultimo  aliuea. 

(3)  In  tal  senso  C.  di  comm.  it.,  Art.  590;  portoghese,  Art.  626,  §  2.  — 
Vedi  in  proposito  Vidari,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  5937.  —  Pipia,  op.  cit.,  voi.  II, 
nn.  1552-1553. 

(1)  Così  nell'interpretazione  della  legge  francese,  Lyon-Caen  et  Renault, 
op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1538;  nello  stesso  senso,  di  fronte  alla  legge  italiana, 
Ascoli,  op.  cit.,  n.  762. 

(5)  0.  di  comm.  it.,  Art.  592;  francese,  Art.  313;  Legge  belga  del 
21  agosto  1879,  Art.  162;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  722;  portoghese, 
Art.  627;  rumeno,  Art.  604;  germanico,  §684. 

(6)  Vedi  Voi.  I,  n.  88. 

(7)  Confr.  C.  di  comm.  it.,  Art.  591;  francese,  Art.  312;  spagnuolo, 
Art.  720. 
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26  marzo  1860  (1),  sarebbe  quella  del  luogo  dove  il  prestito 
è  stato  contratto.  Questa  soluzione  è  assolutamente  inaccet- 
tabile. Invero,  affinchè  le  misure  di  pubblicità  raggiungano 
il  loro  scopo  e  valgano  veramente  a   tutelare   gli   interessi 
dei  terzi,  è  necessario  siano  fatte  in  conformità  ad  una  legge 
unica.  Se  fosse  altrimenti,  chi  presta  a  cambio  marittimo  non 
avrebbe  mai  la  sicurezza  che  il  suo  diritto  di  privilegio  sarà 
rispettato  nei  paesi  dove  la  nave  potrà  approdare,  in  quanto 
non  sarebbe  sufficiente  che  fossero  state  osservate  le  forma- 
lità volute  dalla  legge  del  luogo  del  contratto  o  da  quella 
del  paese  dove  deve  seguire  il  rimborso,  perchè  la  nave  po- 
trebbe essere  durante  il  viaggio  sequestrata  nel  porto  di  un 
terzo  Stato,  dove  fossero  in  vigore  norme  diverse.  La  legge 
unica  di  cui  si  deve  tener  conto  non  può  essere  che  quella 
della  bandiera  (2);  ciò   per  le  considerazioni  già   accennate 
parlando  dei  modi  coi  quali  i  diritti  di  privilegio  in  materia 
marittima  possono  provarsi  e  delle  misure  di  pubblicità  da 
compiere  per  costituire  diritti  d'ipoteca  o  di  pegno  navale  (3). 
Quando  il  prestito  a  cambio  marittimo  sia  stato  fatto  con 
l'osservanza  di  tutti  i  requisiti  estrinseci  voluti  dalla  legge 
competente  affinchè   ne    sorga   a   favore   del    sovventore  un 


(1)  Journal  du  Palais,  1860,  pag.  743.  —  Con  la  Sentenza  sopra  citata 
venne  giudicato  che  un  francese  il  quale  contrae  un  prestito  a  cambio  ma- 
rittimo col  capitano  di  una  nave  spagnuola  mediante  atto  stipulato  a  Mar- 
siglia dinanzi  il  console  di  Spagna,  non  può  conservare  il  suo  privilegio 
sulla  nave,  se  non  mediante  la  registrazione  del  contratto  alla  cancelleria 
del  tribunale  di  commercio  locale,  a  norma  dell'Art.  312  del  C.  di  comm., 
perchè  nel  caso  di  cui  si  trattava  il  contratto  non  poteva,  secondo  la 
Corte,  considerarsi  come  fatto  all'estero  a  sensi  della  disposizione  ora 
ricordata. 

(2)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.  nel  Journal,  1882,  pag.  494-496.  — 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  VI,  n.  1792.  —  Ascoli,  op.  cit,  n.  771  ; 
dello  stesso  autore  II  prestito  a  cambio  marittimo,  Torino,  Unione  Tip. 
Ed.,  1890,  n.  118.  —  C.  App.  di  Bordeaux,  1  aprile  1889  (Journal,  1892, 
pag.  1006).  —  C.  App.  di  Bruxelles,  25  novembre  1897  (Rivista  di  dir. 
int  1898,  pag.  126). 

(3)  Vedi  al  n.  264,  pag.  309-311,  e  al  n.  262. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  intemazionale.  —  Voi.  III.  25 
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privilegio,  rimane  a  vedere  se,  per  determinare  gli  effetti  di 
questo  e  commisurarne  l'estensione,  si  debba  pure  applicare 
la  legge  della  bandiera.  La  Corte  di  Bruxelles  ritenne  che 
un  contratto  di  prestito  a  cambio  marittimo  fatto  regolar- 
mente all'estero  non  può  produrre  in  Belgio  effetti  o  dar 
luogo  a  privilegi  non  riconosciuti  dalla  legge  belga  (1).  Ana- 
logamente il  Tribunale  di  Marsiglia  giudicò  (2)  che  un  prestito 
di  tale  specie  riguardante  una  nave  ellenica  concluso  prima 
della  partenza  in  Grecia  in  conformità  alla  legge  di  questo 
Stato  del  25  novembre  1851,  non  poteva  dar  titolo  ad  eser- 
citare in  Francia  un  privilegio  abolito  dalle  leggi  10  dicem- 
bre 1874  e  10  luglio  1885  (3).  A  suo  luogo  però  è  stato 
dimostrato  come  rispetto  ai  privilegi  sulle  navi  non  si  possa 
generalmente  ammettere  l'applicabilità  della  legge  del  luogo 
dove  esse  momentaneamente  si  trovano  e  che  in  via  normale 
è  a  questo  proposito  necessario  ricorrere  alla  legge  della 
bandiera,  come  quella  che  va  considerata  quale  lex  rei  sitae  (4). 
Non  vi  sarebbe  motivo  per  discostarsi  da  tale  norma,  nel 
giudicare  degli  effetti  derivanti  da  un  contratto  di  prestito 
a  cambio  marittimo  per  ciò  che  si  attiene  ai  diritti  di  pri- 
vilegio del  sovventore  (5).  Questo  criterio  sarà  in  ispecie  da 


(1)  C.  App.  Bruxelles,  21  dicembre  1887  {Journal,  1889,  pag.  494;  La 
Belgìque  judiciaire,  1888,  pag.  258);  stessa  Corte,  25  novembre  1897  (Ri- 
vista di  dir.  ini.,  1898,  pag.  126). 

(2)  Sentenza  in  data  8  aprile  1876  (Journal,  1876,  pag.  455). 

(3)  Vedi  alla  pag.  379-380,  nota  4. 

(4)  Vedi  al  n.  264. 

(5)  Confr.  Lyon-Caen  nel  Journal,  1882,  pag.  254.  —  Lyon-Caen  et  Re- 
nault, op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1789  bis.,  pag.  697.  —  Ascoli,  op.  cit.,  n.  771  e  II 
prestito  a  e.  m.,  Torino,  Unione  Tip.  Ed.,  1890,  n.  118.  —  Milhaud,  op.  cit., 
n.  108,  pag.  306.  —  Stocquart,  Du  privilège  accordé  par  la  loi  anglaise  au 
prtteur  à  la  grosse,  envisagé  au  point  de  vue  du  droit  international  prive 
(La  Belgique  Judiciaire,  1888,  pag.  258-263).  —  Trib.  comm.  du  Havre, 
11  gennaio  1887  (Revue  int.  de  dr.  maritime,  1886-87,  pag.  201).  —  C.  di 
Rouen,  7  maggio  18S8  (Revue  int.  de  dr.  maritime,  1888-89,  pag.  24S).  — 
Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire  Supplément  leì',  pag.  84,  n.  1. 

Si  noti  tuttavia  ebe  rispetto  ai  privilegi  sulle  merci  trasportate  da 
una  nave  quando  queste  siano  scaricate,  non  é  per  regola  il  caso  di  appli- 
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seguirsi  nell'ipotesi  che  avvenga  il  naufragio  di  una  nave 
che,  oltre  ad  essere  vincolata  mediante  un  prestito  a  cambio 
marittimo,  sia  stata  assicurata,  per  stabilire  come  debba  es- 
sere ripartito  fra  il  sovventore  e  l'assicuratore  il  valore  di 
ciò  che  potè  salvarsi  (1). 

Fu  sostenuto  che  la  legge  della  bandiera  deve  trovare 
generalmente  applicazione,  anche  per  interpretare  il  contratto 
di  prestito  a  cambio  marittimo  in  sé  stesso  considerato,  in- 
dipendentemente dal  privilegio  a  cui  dà  origine  (2).  Fu  os- 
servato a  questo  fine  che  non  si  potrebbe  ricorrere  all'or- 
dinaria presunzione  di  riferimento  alla  lex  loci  contractus, 
in  quanto  nella  maggior  parte  dei  casi  la  principale  parte 
dell'esecuzione  di  tale  contratto  si  effettua  in  luogo  di- 
verso da  quello  dove  è  stato  concluso;  si  è  aggiunto  che 
la  legge  nazionale  della  nave,  come  è  competente  a  deter- 
minare gli  effetti  della  convenzione  stessa  per  quanto  si 
attiene  al  diritto  di  privilegio  a  cui  dà  luogo,  così  deve  es- 
sere competente  a  regolare  i  rimanenti  effetti  giuridici  che 
ne  derivano  (3). 

In  tal  guisa  però  si  dimentica  che  se  si  deve  por  mente 
al  luogo  di  esecuzione  dell'  obbligazione  per  determinare  le 
modalità  dell'adempimento  della  legge  vigente  in  quella  lo- 
calità non  è  per  regola  il  caso  di  tener  conto  per  apprezzare 
quale  sia  la  portata  sostanziale  delle  clausole  di  un  contratto. 
D'altro  canto  il  fatto  che  vi  sia  la  necessità  di  regolare  una 


care  la  legge  della  bandiera,  ma,  come  si  è  dimostrato  (n.  264,  pag.  314-315) 
quella  della  effettiva  situazione.  Orbene,  altrettanto  dovrà  avvenire  nel 
regolare  gli  effetti  del  privilegio  spettante  a  chi  sopra  il  carico  di  una 
nave  abbia  prestato  a  cambio  marittimo,  quando  le  cose  costituenti  il 
carico  siano  state  sbarcate. 

(1)  Confr.  pel  diritto  interno  :  C.  di  comm.  it.,  Art.  599,  ultimo  alinea; 
francese,  Art.  331;  spagnuolo,  Art.  735;  portoghese,  Art.  630,  §  3. 

(2)  Ascoli,  op.  cit.,  n.  771  ;  dello  stesso  autore  II  prestito  a  e.  m.f  n.  118. — 
Confr.  anche  C.  di  Cass.  di  Firenze,  23  novembre  1893  (Annali,  1894,  I, 
pag.  41  ;  La  Legge,  1894, 1,  206). 

(3)  Ascoli,  l.  e. 
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convenzione  con  una  data  legge  per  tutto  ciò  rispetto  a  cui 
le  parti  non  possono  esercitare  la  loro  autonomia  (come  av- 
viene rispetto  all'efficacia  elei  privilegi),  non  può  certamente 
indurre  a  credere  che  alla  stessa  legge  le  parti  abbiano  vo- 
luto riferirsi  per  tutto  quello  che  dipende  dalla  loro  volontà  (1). 
Nell'opinione  mia,  in  via  normale,  anche  rispetto  al  contratto 
di  prestito  a  cambio  marittimo  la  presunzione  di  riferimento 
alla  lex  loci  contractus  conserva  tutta  la  propria  forza  (2), 
tanto  più  che  in  materia  commerciale  e  segnatamente  in  ma- 
teria marittima  le  parti  nei  loro  contratti  sogliono  tener 
gran  conto  degli  usi;  ora  gli  usi  da  prendere  in  considera- 
zione sono  sopra  tutto  quelli  del  luogo  dove  si  contratta. 
Nessun  inconveniente  verrà  a  sorgere  se  dato  che  in  paesi  dif- 
ferenti si  contraggano  più  prestiti  a  cambio  marittimo  rispetto 
alla  stessa  nave,  questi  siano  sostanzialmente  retti  nei  rap- 
porti fra  le  parti  da  leggi  diverse,  perchè  se  i  diritti  reali 
su  una  nave  e  in  ispecie  quelli  di  privilegio  devono  esser 
governati  da  una  legge  unica,  tale  necessità  non  sussiste  re- 
lativamente alle  clausole  espresse  o  tacite  di  più  contratti 
destinati  a  produrre  effetti  soltanto  fra  i  contraenti.  Certo 
non  si  dovrà  dimenticare  che  la  presunzione  di  riferimento 
alla  lex  loci  contractus  è  pure  a  questo  proposito  iurte 
tantum;  perciò  ove  concorrano  speciali  circostanze  converrà 
attenersi  ad  una  presunzione  differente.  Così,  a  prescindere 
anche  dall'ipotesi  che  i  contraenti  appartengano  ad  uno  stesso 
Stato  diverso  da  quello  dove  si  contratta,  il  fatto  che  le 
parti  abbiano  stipulato  il  prestito  dinanzi  il  console  dello 
Stato  a  cui  la  nave  appartiene,  segnatamente  se  tale  pubblico 
ufficiale  risiede  in  un  paese  dove  sussiste  il  regime  delle 
capitolazioni,  può  indurre  a  ritenere  che  esse  abbiano  inteso 


(1)  Confr.  nel  Voi.  I,  Introduzione,  pag.  33. 

(2)  Vedi  in  questo  senso  Masse,  op.  cit,  voi.  I,  n.  592  e  l'Art.  16  del 
Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale  di  Montevideo  citato  alla 
pag.  3S1,  nota  3. 


IL   DIRITTO   MARITTIMO  389 

di  tener  presente  nei  loro  patti  la  legge  nazionale  della 
nave  (1).  Indipendentemente  però  da  speciali  circostanze,  non 
si  dovrebbe  senz'altro  applicare  la  legge  della  bandiera. 

Con  questi  criteri  di  diritto  internazionale  privato  si  dovrà 
giudicare  se  la  garanzia  di  pagamento  che  sussiste  per  chi 
ha  prestato  a  cambio  marittimo,  si  estenda  anche  all'  inte- 
resse marittimo  (2);  quali  doveri  abbia  colui  che  ha  ricevuto 
la  somma  del  prestito  se  il  viaggio  è  rotto  prima  della  par- 
tenza della  nave  (3)  ;  quale  sia  il  momento  in  cui,  in  man- 
canza di  un  patto  esplicito,  il  tempo  dei  rischi  comincia  a 
decorrere  (4);  quali  conseguenze  giuridiche  derivino  dal  fatto 
che  la  nave  segua  una  via  o  un  percorso  diverso  da  quello 
prestabilito  (5). 

278.  —  Prima  di  parlare  del  contratto  di  assicurazione 
marittima  è  opportuno,  dal  punto  di  vista  della  legge  appli- 
cabile, far  cenno  dei  sinistri  e  delle  conseguenze  giuridiche 
che  ne  derivano,  segnatamente  per  ciò  che  riguarda  l'assi- 
stenza marittima  e  il  salvamento,  le  avarie,  l'urto  delle  navi. 

Varie  legislazioni,  a  differenza  di  altre,  distinguono  net- 
tamente fra  salvamento  e  assistenza.  Tale  distinzione,,  che 
risulta  in  modo  esplicito  dal  Codice  di  commercio  germanico, 
dal  portoghese,  ecc.  e  implicitamente  dal  Codice  per  la  marina 
mercantile  italiano  (6),  è  stato  oggetto  di  critica  perchè,  in 


(1)  Confr.  C.  App.  Bruxelles,  13  marzo  1885  (Revue  int.  de  dr.  tnari- 
time,  1885-80,  pag.  1393).  —  Trib.  di  Rotterdam,  28  gennaio  1852  (Sentenza 
citata  da  Hingst  nella  Revue  de  dr.  int.  1881,  pag.  416). 

(2)  L'  Art.  592  ultimo  alinea  del  nostro  C.  di  comm.  dichiara  :  «  La 
garanzia  di  pagamento  si  estende  anche  all'  interesse  marittimo,  se  non 
vi  è  convenzione  contraria.  »  Oppostamente  dispone  l'Art.  314  del  C.  di 
comm.  francese  e  l'Art.  163  della  legge  belga  del  1  agosto  1879. 

(3)  Confr.  C.  di  comm.  it.,  Art.  597. 

(4)  Vedi  C.  di  comm.  it.,  Art.  601;  francese,  Art.  328;  spagnuolo.  Art.  738. 

(5)  C.  di  comm.  it.,  Art.  598;  germanico,  §  693. 

(6)  Confr.  C.  di  comm.  germanico,  §§  740,  744,  747;  portoghese,  Art.  681, 
682,  886,  §  1.  —  Del  nostro  Codice  per  la  marina  mercantile  vedansi  spe- 
cialmente gli  Art.  121,  134.  La  prima  di  queste  disposizioni  attribuisce 
al  capitano  di  una  nave  che  ne  avesse  soccorsa  un'altra,  il  diritto  al  ri- 
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ispecie  relativamente  al  diritto  d' indennizzo  e  rimunerazione, 
non  vi  è  motivo  per  fare  a  priori  differenza  fra  1'  una  e 
l'altra  specie  di  soccorso,  attribuendo  a  chi  compie  un  sal- 
vamento un  premio  più  elevato  di  chi  effettua  un  atto  di 
assistenza,  mentre  in  realtà  il  secondo  può  talvolta  andare 
incontro  a  pericoli  assai  più  gravi  dell'altro  (1).  Per  quanto 
fondata  tale  critica,  io  non  credo  tuttavia  di  poter  rinun- 
ciare a  quella  distinzione,  non  solo  perchè  essa  risulta  dal 
diritto  positivo  della  maggior  parte  degli  Stati,  ma  sopra 
tutto  perchè  l'uno  e  l'altro  atto  sono  suscettibili  di  assumere 
un  carattere  giuridico  diverso,  ciò  che  può  avere  per  con- 
seguenza la  necessità  di  attenersi  talvolta  a  differenti  norme 
di  diritto  internazionale  privato. 

La  differenza  fra  l'uno  e  l'altro  atto  è  espressa  molto 
chiaramente  dal  Codice  di  commercio  germanico  (§  740).  Si 
ha  un  atto  di  salvamento  (Bergung)  se  in  un  sinistro  ma- 
rittimo una  nave  o  il  suo  carico  dopo  essere  stati  sottratti 
alla  disposizione  dell'equipaggio  o  da  questo  abbandonati  sono 
in  tutto  o  in  parte  raccolti  da  terze  persone  e  da  queste 
portati  al  sicuro.  Si  ha  invece  un  atto  di  assistenza  marit- 
tima (Hàlfleistung  in  Seenoth)  se  mentre  una  nave  è  fornita 
del  suo  equipaggio  che  si  trova  ancora  in  condizione  di  agire, 
essa  o  il  suo  carico  sono  salvati  da  un  sinistro  marittimo 
coll'aiuto    di  terzi.  L'uno  e  l'altro    atto,  a  prescindere    dal 


sarcimento  dei  danni  e,  nel  caso  che  il  soccorso  abbia  presentato  rischi 
o  pericoli,  un  premio  che  non  può  eccedere  il  decimo  del  valore  degli 
oggetti  salvati;  la  seconda  riconosce  a  coloro  che  hanno  salvato  in  alto 
mare,  fuori  vista  di  terra,  il  diritto  a  conseguire,  oltre  al  rimborso  delle 
spese,  l'ottava  parte  del  valore  della  nave  e  del  carico  salvato. 

Nessuna  differenza  invece  è  fatta  dal  diritto  inglese  fra  assistenza  e 
salvamento  ed  entrambi  questi  atti  vengono  designati  dalla  parola  «  sai- 
vage.  »  _  Vedasi  Merchant  Shipping  Act  del  1894,  Art,  544-546.  —  Confr. 
anche  Maclaehlan*  A  Treatise  on  the  lato  of  the  merchant  shipping,  Lon- 
don, 1880,  Third.  Ed.,  pag.  81  e  582. 

(1)  La  conferenza  internazionale  di  diritto  marittimo  tenuta  a  Parigi 
nel  1900  formulò  il  seguente  voto  :  «  Il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  lé- 
gislativeraent  le  sauvetage  de  l'assistence.  » 
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caso  di  convenzioni  fatte  durante  il  pericolo,  possono  effettuarsi 
in  virtù  di  determinate  clausole  contrattuali  oppure  senza  che 
intervenga  un'esplicita  pattuizione.  Nel  primo  caso  ci  troviamo 
in  tema  di  rapporti  puramente  contrattuali,  nell'altro  la  na- 
tura dei  rapporti  fra  le  parti  può  essere  diversa  a  seconda 
che  si  tratti  di  vero  e  proprio  salvamento,  piuttostochè  di 
assistenza.  Il  salvamento  operato  senza  alcun  previo  accordo 
dà  indubbiamente  vita  ad  un  rapporto  quasi-contrattuale  di 
negotiorum  gestio  ;  nell'assistenza  invece,  indipendentemente 
da  uno  speciale  contratto,  entra  l'elemento  convenzionale, 
perchè  la  nave  trovandosi  a  disposizione  dell'equipaggio  non 
può  essere  soccorsa  senza  il  consenso  espresso  o  tacito  di 
chi  la  comanda,  tanto  è  vero  che  alcune  legislazioni  sta- 
biliscono non  spettare  alcun  premio  a  chi  soccorre  una 
nave  contro  la  volontà  del  capitano  (1). 

Prima  d'indagare  qual  legge  vada  presa  in  considerazione 
per  stabilire  la  misura  dell'indennità  o  del  premio  a  cui  ha 
diritto  chi  ha  soccorso  o  ha  salvato  una  data  nave,  conviene 
vedere  se  vi  sia  il  dovere  di  prestare  assistenza  e  qual  legge 
sia  competente  a  regolarlo. 

Alcune  legislazioni  in  forma  generale  attribuiscono,  con 
la  sanzione  di  una  penalità,  tale  dovere  ai  capitani  delle  navi 
mercantili  a  vantaggio  di  qualsiasi  nave  che  si  trova  in  pe- 
ricolo senza  distinzioni  di  nazionalità  (2).    Altre  legislazioni 


(1)  Confr.  C.  di  comm.  germanico,  §  750,  n.  2  ;  portoghese,  Art.  683,  — 
[La  C.  App.  di  Genova  interpetrò  in  modo  diverso  gli  Art.  120-121  del 
nostro  Codice  per  la  marina  mercantile  in  una  sua  sentenza  del  23  feb- 
braio 1903  (Rivista  dì  dir.  co?nm.,  1903,  II,  pag.  393)  giustamente  censurata 
dal  Bruschettini].  —  Da  quanto  è  detto  nel  testo  si  vede  come  non  si  possa 
ritenere  senz'altro  esatta  l'affermazione  che  fanno  vari  scrittori  (vedi 
ad  es.  Yon  Bar,  op.  cit,  voi.  II,  n.  329.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cìt, 
voi.  VI,  n.  1071,  pag.  189)  i  quali  ritengono  che,  in  mancanza  d'un  contratto 
anteriore  o  posteriore,  l'obbligazione  che  contrae  l'assistito  verso  chi 
presta  soccorso  può  essere  considerata  soltanto  come  un'obbligazione 
quasi-contrattuale. 

(2)  Confr.  Cod.  it.  per  la  mar.  mere,  Art.  120,  385  ;  Cod.  pen.  dei  Paesi 
Bassi  del  1881,  Art.  474;  Ordinanza  del  Ministero  austriaco  del  commercio 
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statuiscono  l'obbligo  dell'assistenza  soltanto  in  caso  di  urto 
di  navi,  per  la  nave  urtante  o  urtata  che  sia  in  condizione 
di  prestar  soccorso  all'altra  e  alle  persone  che  si  trovavano 
a  bordo  (1).  In  alcuni  Stati  poi  la  legge  nulla  disponendo 
a  tale  proposito,  se  ne  inferisce  che  l'assistenza  non  costi- 
tuisce un  dovere  giuridico  (2). 

Per  determinare  se  l'obbligo  ora  accennato  sussista,  è  ne- 
cessario innanzi  tutto  consultare  la  legge  dello  Stato  al  quale 
appartiene  la  nave  che  dovrebbe  prestar  soccorso  ;  alla  legge 
della  bandiera  infatti  spetta  per  regola  fissare  le  norme  da 
osservarsi  dal  capitano  e  dall'equipaggio  durante  la  navi- 
gazione.  E  stato  tuttavia  sostenuto  che  è  generalmente  da 
applicarsi  la  legge  territoriale,  se  tanto  la  nave  che  aveva 
bisogno  di  aiuto  quanto  quella  che  era  in  condizione  di  as- 
sisterla si  trovavano  entrambe  nei  limiti  delle  acque  litorali 
di  un  dato  Stato  (3).  Tale  norma  mi  sembra  troppo  assoluta, 
perchè  non  è  ammissibile  che  un  capitano  non  incorra  di 
fronte  alla  legge  del  proprio  Stato  in  una  responsabilità  per 
non  aver  adempiuto  ad  un  dovere  che  gli  è  fatto  dalla  legge 
della  bandiera,  anche  se  il  dovere  stesso  non  è  contemplato 
dalla  legge  territoriale.  D'altro  canto  se  quest'ultima  legge 


in  data  1  dicembre  1881  {Verordnung  des  Handelsministeriums  betreffend 
die  Pflicht  der  Schìffer  zur  Hilféleistung  in  Seenoth  —  Annuaire  de  légis. 
étr.,  1881,  pag.  264). 

(1)  Vedi  per  la  Francia:  Legge  del  LO  marzo  1S91,  sur  les  accidents  et 
collisions  en  mer,  Art.  4  ;  per  V  Inghilterra,  Merchant  Schipping  Act, 
del  1894,  Art.  422;  per  gli  Stati  Uniti  d'America,  Legge  4  settembre  1890.  — 
Questo  sistema  venne  propugnato  anche  dal  Congresso  di  Bruxelles  del  18S8 
e  dalla  Conferenza  di  diritto  marittimo  di  Parigi  del  1900.  —  Il  Congresso 
di  diritto  marittimo  di  Genova  del  1892  deliberò  invece  che  l'assistenza  alle 
persone  doveva  essere  obbligatoria  sotto  le  sanzioni  da  stabilirsi  mediante 
trattato,  che  però  il  salvamento  delle  cose  doveva  essere  facoltativo  e  po- 
teva essera  oggetto  di  convenzione. 

(2)  Così  può  dirsi  per  la  legislazione  belga.  Confr.  una  sentenza  del  Trib. 
di  conim.  di  Anversa  dell'  11  giugno  1887  {Belgique  Judiciaire,  1887, 
pag.  133). 

(3)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1078. 
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va  osservata,  per  ragioni  attinenti  ai  diritti  di  sovranità  e 
all'  ordine  pubblico,  quando  attribuisce  al  fatto  dell'  omis- 
sione del  soccorso  avvenuto  nelle  acque  litorali  dove  essa 
impera  il  carattere  di  reato,  non  è  detto  che  la  legge  mede- 
sima possa,  da  quanto  risulta  dalle  sue  stesse  disposizioni, 
ritenersi  sempre  applicabile  alle  navi  straniere.  Così,  se  il  ca- 
pitano della  nave  di  uno  Stato  dove  l'assistenza  marittima 
non  è  considerata  obbligatoria,  trovandosi  in  acque  italiane 
non  presta  soccorso  ad  una  nave  in  pericolo,  egli  non  in- 
correrà in  alcuna  responsabilità  giuridica,  perchè  in  tale 
ipotesi  non  avrebbe  contravvenuto  ad  alcuna  disposizione 
della  sua  legge  nazionale  e  perchè  la  legge  nostra  si  limita 
ad  imporre  l'obbligo  dell'assistenza  ai  capitani  di  navi  na- 
zionali (1). 

Per  commisurare  l' indennità  o  il  premio  spettante  al  soc- 
corrente quando  siasi  a  questo  fine  conclusa  una  conven- 
zione, bisogna  certamente  tener  conto  dei  patti  convenuti, 
purché  il  contratto  abbia  in  sé  i  requisiti  necessari  per  essere 
valido.  Ora  conviene  notare  che  alcune  legislazioni,  come  la 
nostra,  escludono  la  validità  di  ogni  convenzione  o  promessa 
di  mercede  per  assistenza  o  salvamento  di  nave  pericolante, 
di  persone  o  di  merci,  se  sia  stata  fatta  in  alto  mare  nel 
momento  del  sinistro  (2);  mentre    altre  legislazioni    ammet- 


(1)  Cod.  mar.  mere,  Art.  120,  3S5.  —  Diversamente  avverrebbe  poi,  di 
fronte  agli  Art.  395  e  403  del  nostro  Codice  per  la  mar.  mere,  se  il  ca- 
pitano di  una  nave  mercantile  straniera  trovandosi  in  un  porto  italiano, 
dopo  aver  ricevuto  l'invito  o  l'ordine  dalla  competente  autorità  marittima 
di  prestar  soccorso  ad  una  nave  in  pericolo,  non  vi  avesse  ottemperato. 

(2)  Cod.  per  la  mar.  mere,  italiano,  Art.  127.  —  Questa  disposizione, 
la  quale  nega  la  validità  di  ogni  convenzione  «  fatta  in  pieno  mare  o  al 
momento  del  sinistro  »,  è  per  lo  più  interpretata  nel  senso  che  a  render 
nulli  i  patti  circa  il  soccorso  occorrano  entrambi  i  requisiti  ora  enunciati; 
cosicché  la  particella  o  è  intesa  come  se  equivalesse  alla  congiunzione  e.  — 
(Confi*.  Benfante,  II  salvamento  e  assistenza  nel  diritto  marittimo,  To- 
rino, 1889,  n.  77.  —  Contuzzi,  ^assistenza  marittima,  Estratto  dall'  EnciclQ- 
pedia  giuridica,  C.  V,  n.  5-6;  pag.  218-220.  —  Pipia,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  1670. 
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tono  che  un  patto  fatto  in  simili  condizioni  possa  esser  va- 
lido quando  non  risulti  che  il  consenso  del  promittente  non 
era  libero  (1)  ed  altre  ancora  si  limitano  a  dichiarare  che 
il  premio  di  salvamento  o  di  soccorso  che  sia  stato  stipulato 
nelle  condizioni  ora  accennate  può  in  caso  di  esagerazione 
venire  ridotto  (2). 

Se  la  convenzione  per  ottenere  la  prestazione  di  soccorso 
è  dalle  parti  stipulata  su  un  dato  territorio,  per  giudicare 
della  sua  validità  intrinseca  basta  seguire  le  norme  gene- 
ralmente applicabili  in  materia  contrattuale,  senza  che  vi 
osti  il  fatto  che  la  nave  da  soccorrersi  o  da  salvarsi  si  trovi 
in  alto  mare  o  in  acque  litorali  di  Stato  straniero.  Se  poi  la 
convenzione  si  conclude  in  acque  litorali  fra  il  comandante 
della  nave  che  ha  bisogno  di  aiuto  e  quello  della  nave  che 
si  presta  al  soccorso  mentre  le  loro  navi  ivi  si  trovano,  la 
legge  che  su  tali  acque  impera  va  presa  in  considerazione 
per  apprezzare  la  validità  ed  efficacia  dei  patti  stipulati. 
In  tale  ipotesi  non  sarebbe  a  parer  mio  il  caso  di  tener 
conto  della  legge  nazionale  di  ciascuna  nave,  anche  se  fosse 
comune  ad   entrambe,  anche    se   la  convenzione  fosse  dive- 


1671).  — Gli  argomenti  che  sfallegano  a  sostegno  di  questa  interpretazione, 
se  sono  pienamente  attendibili  da  un  punto  di  vista  critico,  hanno  a  parer 
mio  poco  valore  quando  trattasi  di  valutare  il  significato  delle  parole  usate 
dal  legislatore.  —  E  poi  ritenuto  che  i  patti  di  assistenza  conclusi  in  vi- 
cinanza della  terra  sono,  anche  di  fronte  alla  disposizione  ora  citata, 
pienamente  validi.  —  Confi*.  C.  App.  di  Genova,  1  settembre  1896  (Tidari  e 
Bolaffio,  Annuario  critico  della  giurispr.  comm>,  voi.  XIII,  pag.  400,  n.  221). 

(1)  In  questo  senso  è  interpretata  dalla  giurisprudenza  la  legge  fran- 
cese e  la  belga.  —  Confr.  Cass.  francese,  27  aprile  1887  (Revue  ini.  de  dr. 
maritime,  1887-88,  pag.  15).  —  Vedi  pure  Contimi,  op.  cit.,  C.  V,  n.  11, 
pag.  280.  —  Anche  1'  Alta  Corte  Inglese  con  Sentenza  del  16  gennaio  1893 
(Journal,  1893,  pag.  1234)  ebbe  a  reputar  valido  un  patto  di  assistenza 
stipulato  in  alto  mare. 

(2)  Confr.  C.  di  comm.  germanico,  §  741  ;  portoghese,  Art.  684.  — 
Vedasi  su  questo  argomento  Sacerdoti,  Sulle  convenzioni  fatte  durante  il 
pericolo  per  Vassistenza  e  il  salvataggio  in  materia  marittima  (Rivista  di 
dir.  comm.,  1903,  I,  pag.  343-350). 
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nuta  perfetta  mentre  ambedue  i  comandanti  erano  a  bordo 
di  una  sola  nave,  perchè  l'assistenza  o  il  salvamento  da  parte 
di  una  nave  verso  un'altra  costituisce  un  atto  che  non  ri- 
guarda soltanto  i  rapporti  interni  di  un'unica  nave  e  non 
si  può  perciò  invocare  la  norma  che  per  tale  specie  di  rap- 
porti la  legge  della  bandiera  deve  prevalere  pure  quando 
la  nave  sia  ancorata  nelle  acque  di  Stato  diverso  da  quello 
a  cui  appartiene.  Se  finalmente  il  contratto  sia  venuto  a  con- 
cludersi in  alto  mare,  a  rendere  la  convenzione  inefficace  o 
annullabile  o  riducibile  basterà  che  essa  sia  reputata  tale 
dalla  legge  nazionale  anche  di  una  soltanto  delle  navi  fra 
le  quali  seguì  la  stipulazione.  Non  vigendo  in  alto  mare  al- 
cuna legge  determinata,  bisogna  tener  conto  della  legge  di 
ciascuna  nave;  ora  a  togliere  ad  un  contratto  la  sua  com- 
pleta efficacia  basta  che  esso  possa  considerarsi  inefficace 
anche  per  una  sola  delle  parti.  Nella  diversità  fra  la  legge 
nazionale  della  nave  che  ha  prestato  il  soccorso  in  alto  mare 
e  quella  della  nave  soccorsa,  ricorrere  a  tale  proposito  alla 
legge  presumibilmente  adottata  dai  contraenti  (1),  sarebbe  un 
errore,  dal  momento  che  le  condizioni  e  i  requisiti  per  la 
validità  intrinseca  dei  contratti  non  dipendono  dalla  volontà 
delle  parti  (2). 

Quando  non  siasi  stipulata  alcuna  convenzione,  per  deter- 
minare T  indennità  o  il  premio  da  corrispondersi  alla  nave 
che  ha   prestato   soccorso  (3)  bisogna  ancora   distinguere  a 


(1)  In  questo  senso  C.  App.  di  Genova,  15  marzo  1886  (Foro  it.,  1886, 
I,  572;  Giurisprudenza  it.,  1886,  P.  II,  pag.  724). 

(2)  Confr.  nel  voi.  I,  Introduzione,  pag.  9  e  seg. 

(3)  Alcune  legislazioni  lasciano  completamente  all'arbitrio  del  magi- 
strato il  compito  di  fissare,  in  mancanza  di  accordo  delle  parti,  1'  am- 
montare del  premio.  Confr.  in  questo  senso  il  Merchant  Shipping  Act 
britannico  del  1894,  Art.  544.  —  Altre  stabiliscono  che  il  premio  non  può 
eccedere  una  data  frazione  del  valore  delle  cose  salvate.  Confr.  Cod.  mar. 
mere,  it.,  Art.  121,  134;  Cod.  di  comm.  germanico,  §§  746-747;  Ordinanza 
francese  del  1681,  L.  IV,  T,  9,  Art.  27.  —  Quest'ultima  disposizione  può 
considerarsi  tuttora  in  vigore.  —  Lyon-Caen  et  Renani  t,  op.  cit.,  voi.  VI, 
n.  1061. 
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.seconda  che  l'assistenza    o  il   salvamento    sia    avvenuto    in 
acque  litorali  od  interne  piuttostocbè  in  alto  mare  (1). 

Nel  primo  caso,  secondo  l'opinione  dominante  e  qualche 
disposizione  di  diritto  positivo,  conviene  applicare  la  legge 
territoriale  (2).  Tale  soluzione  per  chi  generalmente  consideri 
il  salvamento  e  l'assistenza  marittima  come  atti  da  cui  sor- 
gono obbligazioni  quasi- contrattuali,  è  incensurabile,  mentre 
quando  si  parta  da  questo  presupposto  giuridico  non  si 
può  concludere,  come  fa  qualche  scrittore  (3),  che  se  la  nave 
soccorsa  e  quella  che  portò  il  soccorso  in  acque  litorali  ap- 


(1)  È  evidente  che  i  doveri  e  i  diritti  che  sorgono  dall'avere  raccolto 
i  resti  di  un  naufragio  sospinti  dalle  onde  su  una  spiaggia,  sono  da  re- 
golarsi esclusivamente  con  la  legge  territoriale.  Ciò,  oltreché  per  ragioni 
di  ordine  pubblico,  in  base  alle  norme  di  diritto  internazionale  privato 
che  riguardano  i  modi  originari  di  acquisto  della  proprietà.  —  E  noto 
che  del  così  detto  jus  nauf vagii,  il  quale,  quantunque  condannato  da 
bolle  papali,  da  concilii,  da  ordinanze  di  principi,  aveva  tanto  lungamente 
perdurato,  ora  non  esiste  più  traccia.  —  Sul  diritto  di  naufragio  e  sulle 
sue  fasi  storiche,  vedi  Fradici*- Fodere,  Tvaité  de  dv.  int.  pub.,  voi.  V, 
Paris  1891,  nn.  2312-2314. 

(2)  Von  Bar,  op.  cit,  voi.  II,  n.  329.  —  Asser,  op.  cit.,  n.  114.  —  Bolnn, 
op.  cit.,  pag.  164-165.  —  Lyon-Caen  et  Remiult,  op.  cit,  voi.  VI,  n.  1081.  — 
Fradier-Fodéré,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  2318.  —  Grasso,  Pvincìpii  di  div.  interri., 
3a  Ed.,  pag.  291.  —  Weiss,  Tvaité  théovique  et  pvatique,  voi.  IV,  pag.  388  389.  — 
Benfante,  Besumé  des  principes  en  vigneur  sur  le  sauvetag  e  et  V  assistane  e 
maritime  dans  la  législation  et  la  juvisprudence  des  principaux  pays, 
{Bevue  int.  de  dr.  maritime,  voi.  V,  1889-90,  pag.  585-587).  —  Cass.  To- 
rino, 19  agosto  1885  {Annali,  1885,  I,  616).  —  Trib.  comm.  Copenhagen, 
19  dicembre  1888  (Journal,  1891,  pag.  1018);  Trib.  comm.  di  Anversa, 
9  marzo  1889  {Journal,  1889,  pag.  720);  Trib.  sup.  anseatico,  12  otto- 
bre 1889  {Revue  int.  de  dr.  maritime,  voi.  VI,  1890-91,  pag.  194).  —  Anche 
il  Congresso  di  Anversa  del  1885  deliberò  che:  «  l'assistance  prètée  dans 
les  ports-fleuves  et  autres  eaux  interìeures,  est  remunerée  par  la  loi  du 
pays  où  elle  se  produit  ».  —  Confr.  pure  l'Art.  690  del  Cod.  di  comm. 
portoghese,  dove  è  detto:  «  Il  salvamento  o  l'assistenza  nei  porti,  fiumi 
e  acque  territoriali  è  rimunerata  conformemente  alla  legge  del  luogo 
dove  si  effettua  » .  —  Vedasi  poi  1'  Art.  544  del  Merchant  Shìpping  Act, 
del  1894,  che  stabilisce  l'obbligo  di  corrispondere  un  premio  ragionevole 
a  chi  nei  limiti  di  acque  britanniche  abbia  salvato  persone  o  cose  appar- 
tenenti ad  una  nave  britannica  o  straniera. 

(3)  AVeiss,  l.  e.  —  Contuzzi,  op.  cit.,  C.  VII,  n,  2,  pag.  253. 
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partengono  allo  stesso  Stato  deve  prevalere  la  legge  della 
bandiera  sulla  legge  locale;  le  obbligazioni  quasi  ex  con- 
tractu  formandosi  infatti  senza  accordo  delle  parti,  non  è 
lecito  presupporre  che  gl'interessati  siansi  riferiti  all'una 
piuttostochè  all'altra  legge  (1). 

Nell'opinione  mia,  la  soluzione  generalmente  accolta  può 
in  modo  integrale  adottarsi  soltanto  per  il  salvamento  pro- 
priamente detto,  non  per  l'assistenza  che  presuppone,  come 
si  è  già  notato  (2),  un  accordo  sia  pure  tacito  fra  le  parti. 
Dovendo  tener  conto  della  loro  intenzione,  è  naturale  presu- 
mere che  esse  abbiano  inteso  riferirsi  alla  legge  territoriale 
solo  quando  la  nave  assistita  e  quella  che  presta  assistenza 
appartengano  a  Stato  diverso  e  che  abbiano  voluto  dare 
prevalenza  alla  legge  della  bandiera  se  entrambe  le  navi 
possedono  la  stessa  nazionalità. 

Nel  caso  poi  di  assistenza  o  salvamento  effettuato  in  alto 
mare,  non  vi  è  per  lo  più  dissenso  nel  riconoscere  l'appli- 
cabilità della  legge  della  bandiera  se  tanto  la  nave  soccor- 
ritrice quanto  la  soccorsa  appartengano  allo  stesso  Stato  ;  se 
invece  siano  di  diversa  nazionalità  le  opinioni  son  divise. 

Vi  è  chi  ritiene  debba  applicarsi  la  legge  del  luogo  di 
approdo,  perchè  ivi  il  salvamento  viene  a  compiersi  (3),  ma 
è  questa  una  soluzione  giuridicamente  e  praticamente  inac- 
cettabile. Invero,  le  obbligazioni  non  vanno  sostanzialmente 
regolate  dalla  legge  del  luogo  del  loro  definitivo  adempi- 
mento, mentre  questa  legge  è  competente  a  reggere  soltanto 
le  modalità  dell'esecuzione.  D'altra  parte  seguendo  il  sistema 
che  ora  si  esamina  avverrebbe  che  la  nave  che  compie  un  atto 
di  salvamento  o  di  assistenza  sarebbe  indotta  ad  approdare 


(1)  Confr.  Voi.  I,  Introduz.,  pag.  30-32. 

(2)  Pag.  390-391. 

(3)  Confr.  Bédarride,  Du  commerce  marittme,  voi.  I,  n.  39.  —  C.  App.  di 
Messina,  15  gennaio  1887  {Circolo  Giuridico,  Palermo,  1887,  pag.  179; 
Journal,  1888,  pag.  699). 
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non  nel  porto  più  vicino  o  nella  località  che  meglio  giovi 
alla  nave  soccorsa,  ma  in  un  paese  dove  sia  in  vigore  una 
ìe^ge  che  le  riconosca  i  diritti  più  estesi. 

L'opinione  che  ha  trovato  il  maggior  numero  di  fautori 
è  quella  di  chi  ritiene  si  debba  ricorrere  alla  legge  nazio- 
nale della  nave  che  ha  compiuto  il  salvamento  o  l'assistenza  (1); 
in  tal  guisa,  si  dice,  la  navigazione  non  potrà  che  guada- 
gnarne poiché  le  navi  sapendo,  in  caso  di  soccorso  prestato 
ad  altra  nave,  su  qual  premio  possono  contare,  sono  stimo- 
late a  dare  aiuto  a  quelle  che  ne  abbisognano  e  a  prestarsi 
a  raccogliere  i  resti  dei  naufragi.  Tale  considerazione  però 


(1)  Von  Bar,  op.  cit,  voi.  II,  n.  329.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit, 
voi.  VI,  n.  1082  —  Despagnet,  op.  cit,  3a  Ed.,  n.  320.  —  Pradier-Fodéré, 
op.  cit,  voi.  V,  n.  2318.  —  Demangeat,  De  la  loi  à  appliquer  dans  le  règlement 
oV  ìndemnité  due  pour  le  sauvetage  d' un  navire  accompli  en  pleine  mer  par 
un  navire  de  nationalité  differente  (Journal,  1885.  pag.  143-152).  —  Grasso, 
Principiì,  3a  Ed.,  pag.  291-292.  —  Contnzzi,  op.  cit,  e.  VII,  n.  2,  pag.  254.  — 
Bonfante,  op.  cit.,  nella  Eevue  int.  de  dr.  maritime,  voi.  V,  1889-90,  pag.  585- 
587.  —  Cass.  francese,  6  maggio  1884  (Journal,  1884,  pag.  512);  C.  App. 
Genova,  15  marzo  1886  (S.  citata  alla  pag.  395,  nota  1);  —  Trib.  comm.  di 
Anversa  9  marzo  1889  (Journal,  1889,  pag.  720).  —  Il  Congresso  di  Anversa, 
del  1885  adottò  la  seguente  norma  :  «  L'assistance  donnée  en  mer  est  remu- 
nerée  d' après  la  loi  de  l'assistant  ».  E  il  Congresso  di  Bruxelles  del  1888  la 
seguente:  «  La  loi  du  pavillon  doit  servir  à  déterminer  les  indemnités 
dues  au  navire  à  raison  de  l' as&istance  prètée  en  mer  à  d'autres  navires 
alors  mème  que  cette  assistance  serait  continuée  dans  les  eaux  interieu- 
res  »  —  Anche  l'Art.  690  del  Cod.  di  comm.  portoghese  statuì  che  :  «  Il 
salvamento  o  l' assistenza  è  rimunerato  in  alto  mare  secondo  la  legge 
nazionale  della  nave  che  ha  compito  tale  atto  » .  —  Nel  1894  la  Commis- 
sione per  la  revisione  del  Cod.  di  comm.  nostro  propose  di  modificare  la 
norma  adottata  dal  Congresso  di  Bruxelles  del  1888,  nel  modo  seguente  : 
«  La  loi  du  pavillon  doit  servir  à  déterminer:  La  mesure  des  indemnités 
dues  au  navire  à  raison  du  sauvetage  et  de  l'assistance  prètée  à  d'autres 
navires  en  mer  libre  ou  dans  la  mer  territoriale,  alors  meme  que  cette 
assistance  serait  continuée  dans  les  eaux  interieures,  sauf  les  disposi- 
tions  qui  regardent  les  privilèges  »  (Vedi  nella  Rivista  di  dir.  interna- 
zionale, 1899,  pag.  102).  —  Per  parte  mia,  credo  sarebbe  grave  errore 
parificare  a  questo  proposito  le  acque  territoriali  all'altomare,  piutto- 
stochè  alle  acque  interne;  su  quelle  infatti  come  su  queste  si  esercita  la 
sovranità  dello  Stato  e  trovano  applicazione  le  sue  leggi. 
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non  ha  alcun  carattere  giuridico  e  da  un  punto  di  vista 
utilitario  può  osservarsi  che  se  si  applicasse  la  legge  della 
nave  soccorsa  lo  stimolo  ad  assisterla  sarebbe  anche  mag- 
giore, qualora  la  sua  legge  nazionale  riconoscesse  alla  nave 
che  le  viene  in  aiuto  un  premio  più  elevato  di  quello  am- 
messo dalla  legge  nazionale  di  quest'  ultima.  Il  sistema  ora 
accennato  diventa  poi  imbarazzante  se  più  siano  le  navi  che 
prestano  assistenza  o  compiono  un  atto  di  salvamento  ed 
ognuna  di  esse  porta  una  bandiera  diversa.  In  tale  ipotesi 
vi  è  chi  ritiene  debba  applicarsi  la  legge  della  nave  salvata  (1), 
altri  opinano  convenga  ricorrere  alla  legge  di  quella  fra  le 
navi  soccorritrici  che  ha  prestato  i  maggiori  aiuti  o  che  li 
ha  prestati  per  prima  (2),  altri  ancora  affermano  che  ogni 
nave  che  ha  prestato  soccorso  deve  esser  rimunerata  in  con- 
formità alla  legge  della  propria  bandiera  (3).  La  prima  solu- 
zione è  illogica  perchè  rappresenta  una  contradizione  col 
sistema  che  viene  contemporaneamente  in  forma  generale 
propugnato;  la  seconda  è  semplicemente  empirica;  la  terza 
soltanto  è  logica  ma  può  dar  luogo  a  grandi  difficoltà  pra- 
tiche e  giuridiche  perchè  le  disposizioni  di  alcune  leggi  circa 
la  misura  del  premio  possono  riuscire  talvolta  inconciliabili 
con  disposizioni  di  altre  leggi. 

Io  credo  dover  nuovamente  distinguere  fra  assistenza  ma- 
rittima e  sah  amento.  Rispetto  all'assistenza,  poiché  entrain 
campo  l'elemento  convenzionale,  può  osservarsi  che  se  in 
mancanza  di  esplicite  stipulazioni  è  da  presumere  che  la  nave 
che  presta  soccorso  intenda  sottoporsi  alla  propria  legge, 
non  vi  è  motivo  in  alto  mare  per  non  ammettere  una  presun- 
zione analoga  per  la  nave  assistita  circa  le  condizioni  alle 
quali  essa  consente  a  ricevere  il  soccorso  (4).  Ritengo  perciò 


(L)  Contuzzi,  op.  cìt.,  C.  VII,  n.  2,  pag.  254. 

(2)  Von  Bar,  op.  cit,  voi.  II,  n.  229. 

(3)  Lyon-Caen,  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1034. 

(4)  In  Inghilterra  il  Merchant  Shipping  Act  del  1894  (Art.  544,  545) 
stabilisce  che  in  caso  di  soccorso  prestato  ad  una  nave  fuori  delle  acque 
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clic  ogni  nave  che  ha  compiuto  un  atto  di  assistenza  non 
può  pretendere  un  compenso  maggiore  di  quello  che  le  è 
riconosciuto  dalla  sua  legge  nazionale  e  che  d'altra  parte  la 
nave  assistita  è  tenuta  a  corrispondere  nulla  più  di  quanto 
è  stabilito  dalla  legge  dello  Stato  a  cui  appartiene. 

In  caso  poi  di  vero  e  proprio  salvamento,  allora  trovan- 
doci di  fronte  a  rapporti  quasi-contrattuali,  non  si  deve  più 
tener  conto  della  presumibile  intenzione  delle  parti,  ma  con- 
viene por  mente  a  quella  che  può  considerarsi  come  legge 
del  luogo  dove  il  fatto  è  avvenuto.  Come  tale  è  da  reputarsi, 
nell'ipotesi  che  ora  esaminiamo,  la  legge  della  nave  che  com- 
pie il  salvamento  non  soltanto  se  questo  abbia  per  oggetto 
i  resti  di  un  naufragio,  ma  anche  l'intera  nave  salvata  la 
quale  sia  abbandonata  (1)  oppure  non  possa  più  esser  gover- 
nata dal  proprio  equipaggio.  Una  nave  in  simili  condizioni 
non  è  infatti  da  riguardarsi  come  una  porzione  del  territo- 
rio dello  Stato  a  cui  appartiene,  perchè  questo  non  può  su 
essa  far  sentire  l'impero  delle  sue  leggi  col  mezzo  del  pub- 
blico ufficiale  che  le  stava  a  capo. 

Se  più  siano  le  navi  che  hanno  compiuto  il  salvamento 
potranno  anche  col  sistema  da  me  adottato  presentarsi  le 
difficoltà  prima  accennate,  ma  ritengo  tali  inconvenienti  ine- 
vitabili date  le  diversità  legislative  esistenti  nei  vari  Stati. 


britanniche,  per  rendere  applicabili  le  disposizioni  della  legge  inglese 
circa  l'indennità  o  il  premio  da  corrispondersi,  occorre  che  sia  britan- 
nica la  nave  soccorsa  e  "che  per  rendere  quelle  disposizioni  applicabili 
anche  in  caso  di  soccorsi  prestati  in  alto  mare  a  navi  straniere  è  neces- 
sario un  accordo  internazionale.  Confr.  una  decisione  della  Suprema  Corte 
della  Scozia,  2a  Div.  (citata  nella  Zeitschrift  far  internationales  Becht,  1903, 
pag.  179)  con  cui  fu  esclusa  l'applicabilità  dell'Art.  544  del  Merchant 
Shipping  Act  del  1894  relativamente  ad  una  nave  inglese  che  in  alto  mare 
aveva  soccorso  una  nave  danese. 

(1)  Nella  specie  decisa  dalla  Corte  di  Cass.  francese,  con  sentenza  del 
6  maggio  1884  (citata  alla  pag.  398,  nota  L)  con  la  quale  si  dichiarò  ap- 
plicabile circa  la  misura  del  premio  la  legge  della  nave  salvatrice,  il 
salvamento  aveva  avuto  per  oggetto  una  nave  abbandonata.  Altrettanto 
era  avvenuto  nel  caso  risoluto  dal  Trib.  comm.  di  Anversa  con  sentenza 
del  9  marzo  1889  (ibidem). 
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Le  norme  ora  accennate  saranno  da  osservarsi  anche  quando 
Tatto  di  assistenza  o  di  salvamento  iniziato  in  alto  mare 
abbia  il  proprio  compimento  in  acque  litorali  o  in  acque 
interne.  L'obbligazione  di  corrispondere  un  indennizzo  od  un 
premio  viene  a  sorgere  fino  dall'istante  in  cui  s'inizia  il 
salvamento  o  l'assistenza;  ora  la  ìegge  competente  a  reggere 
tale  obbligazione  non  può  mutare  pel  fatto  che  la  nave  sal- 
vatrice o  le  cose  salvate  abbiano  subito  uno  spostamento  (1). 

1  criteri  ora  enunciati  serviranno  pure  a  determinare  se  a 
garanzia  dei  diritti  di  chi  ha  compiuto  un  atto  di  salvamento 
o  di  assistenza  sussista  un  privilegio  sulla  nave  salvata  o 
assistita  o  sulle  merci  caricate  (2).  Se  si  tratterà  di  vero  e 
proprio  salvamento,  vale  a  dire  di  ricupero  di  nave  abban- 
donata o  non  più  suscettibile  di  esser  diretta  dal  proprio 
equipaggio,  si  applicherà  la  legge  della  nave  salvatrice  (3); 
se  invece  si  tratterà  di  assistenza  effettuata  a  vantaggio  di 
una  nave  che  era  ancora  sotto  la  direzione  effettiva  del  pro- 
prio capitano,  sarà  la  legge  nazionale  di  questa  che  dovrà 
ricevere  applicazione.  Rispetto  poi  ai  privilegi  sulle  cose 
salvate  da  un  naufragio  che  siano  state  sbarcate  o  che  si 
trovino  depositate  in  un  dato  territorio,  dovrà,  per  le  ra- 
gioni già  accennate  (4),  prevalere  la   legge  della  situazione. 

(I)  Confr.  oltre  al  voto  emesso  dal  Congresso  di  Bruxelles  del  1888 
(citato  alla  pag.  398,  nota  1),  Von  Bar,  op.  cit,  voi.  II,  n.  229.  —  Lyon- 
Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  VI,  n.  1083.  —  Pradier-Fodéré,  op.  cit., 
voi.  V,  n.  2318.  —  Contazzi,  op.  cit,  C.  VII,  n.  2.  —  Cass.  Francese,  6  mag- 
gio 1884  (già  citata;.  —  In  senso  diverso  però  Cass.  Torino,  19  agosto  1885 
{Annali,  1885,  I,  616)  —  C.  di  Ammiragliato  d'Inghilterra,  15  luglio  1874 
{Journal,  1874,  pag.  196). 

J  Confr.  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno  :  Codice  it.  per  la  mar. 
mere,  Art.  121,  133;  C.  di  comm.  it.,  Art,  671,  n.  2,  673,  n.  2,  675,  n.  2; 
C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  842;  portoghese,  Art.  578,  n.  2;  Merchant 
Shipping  Act  del  1894,  Art,  544,  n.  2;  Cod.  di  comm.  germanico,  §  751. 
Quest'ultima  disposizione  accorda  a  chi  ha  compiuto  il  salvamento  oltre 
ad  un  diritto  di  privilegio  sulle  cose  salvate,  un  diritto  di  ritenzione. 

(3)  A  fortiori  tale  norma  sarà  da  seguirsi  se  in  alto  mare  fossero  state 
raccolte  cose  isolate. 

(4)  Vedi  al  n.  264,  pag.  314-315. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  intemazionale.  —  Voi.  III.  2;) 
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Si  noti  finalmente  che  per  stabilire  come  vada  ripartito 
fra  i  proprietari,  l'armatore  e  le  varie  persone  dell'equi- 
paggio il  premio  corrisposto  ad  una  nave  che  ha  compiuto 
un  atto  di  salvamento  o  di  assistenza  (1),  si  dovrà  indubbia- 
mente attenersi  alla  legge  nazionale  della  nave  soccorritrice, 
trattandosi  di  rapporti  interni  fra  persone  che  hanno  con  la 
nave  stessa  un  legame  diretto  o  a  titolo  di  comproprietà  o 
in  virtù  dell'opera  che  prestano. 

279.  —  Veniamo  ora  alle  avarie  le  quali  sono  costituite 
da  qualunque  straordinario  danno  prodotto  alla  nave  o  al 
carico,  sia  direttamente  per  diminuzione  di  valore  o  per  per- 
dita di  singoli  oggetti,  sia  indirettamente  per  spese  incon- 
trate (2). 

Le  avarie  sono  di  due  specie:  grosse  o  comuni  e  semplici 
o  particolari.  Le  prime  sono  sopportate  in  comune  dalla 
nave,  dal  nolo  e  dal  carico  e  presuppongono  che  il  danno 
risentito  sia  la  conseguenza  di  una  deliberazione  volontaria- 
mente presa  dal  capitano  nell'interesse  tanto  della  nave 
quanto  del  carico,  e  che  da  tale  volontaria  deliberazione  sia 
derivato  un  risultato  utile;  le  seconde  sono  per  lo  più  effetto 
di  caso  fortuito  o  di  forza  maggiore  e  rimangono  a  carico 
di  chi  ne  fu  colpito  senza  diritto  a  rimborso.  Appunto  per 
questo,  non  vi  è  qui  bisogno  di  dedicare  speciali  indagini 
alle  avarie  semplici  e  se  anche  a  loro  riguardo  potranno 
sorgere  contestazioni,  queste  riguarderanno  i  rapporti  fra  il 
caricatore  e  il  capitano  o  l'armatore  in  virtù  del  contratto 
di    noleggio  o  di  trasporto    fra  essi    stipulato  (3),  oppure  i 

(1)  Confr.  Cod.  mar.  mere,  it.,  Art.  138;  C.  di  comm.  portoghese,  Arti- 
colo 688;  germanico,  §  749. 

(2)  Schroder  in  Endemann,  op.  cit.,  voi.  IV,  §  48,  n.  1.  —  Confr.  poi 
Cod.  di  comm.  it.,  Art.  642;  francese,  Art.  397;  legge  belga  del  21  ago- 
sto 1879,  Art.  98;  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  S06;  portoghese,  Art.  634; 
germanico,  §§  700-701. 

(3)  L'Art.  22  del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale  di 
Montevideo  è  così  formulato:  «Le  avarie  particolari  sono  rette  dalla 
legge  applicabile  al  contratto  di  noleggio  per  le  merci  che  hanno  sof- 
ferto queste  avarie  » . 
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rapporti  fra  i  proprietari  della  nave  o  del  carico  e  l'assicu- 
ratore quando  un  contratto  di  assicurazione  sia  stato  con- 
cluso, argomenti  dei  quali  in  parte  si  è  già  trattato  e  in 
parte  si  tratterà  più  innanzi. 

Occupiamoci  dunque  brevemente  delle  avarie  comuni,  le 
quali  vanno  studiate  dal  punto  di  vista  del  diritto  interna- 
zionale privato,  segnatamente  perchè,  se  tutte  le  legislazioni 
progredite  le  contemplano,  non  si  ha  di  esse  dovunque  il 
medesimo  concetto,  cosicché  alcune  avarie  che  in  alcuni  paesi 
sono  considerate  come  comuni,  in  altri  sono  riguardate  come 
semplici;  oltre  a  ciò  le  norme  sulla  contribuzione  differi- 
scono spesso  da  uno  Stato  all'altro  (1). 

Secondo  la  soluzione  che  è  stata  finora  più  diffusamente 
accolta,  la  legge  a  cui  spetta  determinare  quali  siano  le  avarie 


(1)  Confr.  le  seguenti  disposizioni  di  diritto  interno:  Cod.  di  comm.  it. 
Art.  642-659;  francese,  Art.  397-429:  legge  belga  del  21  agosto  1879, 
Art.  96,  99-119,  166,  167;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  806-818,  846-869; 
portoghese,  Art.  634-653;  germanico,  §§  700-703.  —  Per  un'ampia  raccolta 
di  dati  di  legislazione  comparata  sulle  avarie,  vedi  Berlingieri,  Delle 
avarie  e  della  contribuzione  nelle  avarie  comuni.  Torino,  Unione  tip.  ed.,  1888, 
pag.  327-425. 

Vari  progetti  furono  elaborati  per  gettare  le  basi  di  un  diritto  uni- 
forme in  materia  di  avarie  comuni.  Fra  questi  progetti  speciale  rino- 
manza ha  quello  che  è  conosciuto  sotto  la  denominazione  di  Regole  di 
York  e  di  Anversa,  le  quali  furono  preparate  in  una  riunione  di  negozianti 
armatori,  assicuratori  ecc.  tenuta  a  York  nel  1864,  furono  rivedute  e  mo- 
dificate in  una  riunione  successivamente  tenuta  ad  Anversa  nel  1877  ad 
iniziativa  dell'associazione  per  la  riforma  e  codificazione  del  diritto  delle 
genti  e  vennero  ulteriormente  modificate  e  completate,  per  opera  della 
stessa  associazione,  a  Liverpool  nel  1890.  (Confr.  Roliii,  Resolutions  prises 
à  Anvers  en  ce  qui  concerne  le  règlement  des  avaries  grosses  —  Revue  de 
dr.  int.,  1877,  pag.  411-415.  —  Nouvelles  règles  d'York  et  d' Anvers  sur  le 
règlement  des  avaries  communes.  —  Journal,  1892,  pag.  124-136.  —  More!, 
La  révision  des  règles  d'York  et  d' Anvers.  —  Revue  int.  de  dr.  maritime, 
voi.  Yl,  1890-91,  pag.  339-362.  —  Hic,  Étude  sur  les  règles  d'York  et  d' An- 
vers. —  Revue  int.  de  dr.  maritìme,  voi.  VII,  1891  92,  pag.  470-490J.  Queste 
regole  non  sono  state  ancora  oggetto  di  una  sanzione  legislativa,  però  le 
parti  frequentemente  le  adottano  come  clausole  contrattuali  nei  contratti 
■di  noleggio  e  nelle  polizze  di  carico. 
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comuni  e  come  debba  ripartirsi  il  danno  che  da  esse  deriva 
è  quella  vigente  nel  porto  di  destinazione.  Si  è  addotto  per 
giustificarla,  che  precisamente  in  questa  località,  per  quanto 
è  generalmente  disposto,  deve  farsi  il  regolamento  di  avaria 
e  che  i  periti  e  le  autorità  che  vi  devono  procedere  cono- 
scono soltanto  la  legge  ivi  in  vigore.  Si  è  aggiunto  che 
l'applicabilità  di  quest'ultima  legge  corrisponde  alla  presu- 
mibile intenzione  delle  parti,  perchè  trattasi  di  regolare  uno 
degli  effetti  del  contratto  di  noleggio,  il  quale  per  tutto  ciò 
che  concerne  la  sua  esecuzione  è  retto  dalla  legge  del  paese 
di  destinazione.  Si  è  pure  affermato  che  tanto  le  navi  quanto 
le  merci  essendo  beni  mobili, devono  esser  sottoposte  alla  legge 
del  luogo  dove  si  trovano.  Può  avvenire  però  che  il  porto  di 
destinazione  non  possa  esser  raggiunto,  in  tal  caso  si  ritiene 
che  il  regolamento  di  avaria  deve  farsi  in  conformità  alla 
legge  del  paese  dove  si  compie  lo  scarico  delle  merci  (1).  Vi 


(1)  Confr.  Asser,  op.  cit.,  n.  119.  —  D^sjardins,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  964, 
968.  —  F.  De  Martens,  Tratte  de  dr.  int,  voi.  II,  pag.  484.  —  Grasso,  Prin- 
cipiì  di  dir.  int.,  3a  Ed.,  pag.  292-293.  —  Bulini,  op.  cit..  pag.  165.  —  Le- 
wis in  Endeniann,  op.  cit.,  voi.  IV,  §  1,  n.  6.  —  Vedi  per  la  giurisprudenza 
britannica  Dicey,  Digest,  .Regole  156,  157,  pag.  596-598.  —  TVestlake,  Pri- 
vate International  laio,  3a  Ed.,  §  220,  pag.  263.  —  Per  la  giurisprudenza 
germanica  Trib.  Supremo  di  Commercio  di  Lipsia,  23  dicembre  1872 
(Journal,  1872,  pag.  133J;  Trib.  dell'Impero,  6  dicembre  1884  {Revue  int. 
de  dr.  maritime,  1886-87,  pag.  50).  —  Trib.  regionale  di  Amburgo,  30  apri- 
le 1889  {Journal,  1892,  pag.  731).  —  Trib.  superiore  Anseatico,  18  otto- 
bre 1889  e  15  maggio  1891  (sentenze  citate  in  Xiemeyer,  Das  in  Deut- 
schland geltende  Internationale  Privatrecht,  pag.  6(5). —  Per  la  giurisprudenza 
francese  vedi  C.  App.  Bordeaux,  27  maggio  1885  {Revue  int.  de  dr.  mari- 
time, voi.  I,  1885-86,  pag.  594).  —  Trib.  comm.  Nantes,  7  agosto  1886 
(Journal,  1888,  pag.  85),  e  per  altre  decisioni  nello  stesso  senso,  Vincent 
et  Penano*,  Dictionnaire,  voce  Transports  maritimes,  n.  71.  —  Confr.  anche 
C.  dell'Aia,  11  febbraio  1878  {Journal,  1879,  pag.  711);  C.  App.  di  Atene, 
8  aprile  1895  {Journal,  1897,  pag.  192).  —  Il  Cod.  di  comm.  portoghese 
all'Art.  650  così  dispone:  «Le  avarie  grosse  o  comuni  sono  regolate  e  ri- 
partite secondo  la  legge  del  luogo  dove  il  carico  è  consegnato  (al  desti- 
natario) ».  —  Anche  il  Congresso  di  Anversa  del  1885  adottò  la  seguente 
regola  :  «  Le  règlement  des  avaries  se  fait  d'aprés  la  loi  du  port  où  le 
chargement  se  délivre  »,  e  quello  di  Bruxelles  del  18S8  la  seguente  :  «  Le 
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è  tuttavia  chi  opina  che  la  legge  del  porto  di  destinazione 
deve  egualmente  ricevere  applicazione  se  le  merci  che  non 
hanno  potuto  ivi  giungere  sulla  nave  sulla  quale  erano  ori- 
ginariamente imbarcate,  vi  pervengono  tuttavia  dopo  essere 
state  trasbordate  su  altra  nave  (1). 

Tale  sistema  ha  trovato  vari  oppositori,  i  quali  osservano 
che  esso  dà  luogo  ad  una  grande  incertezza  nei  diritti  delle 
parti,  in  quanto  non  si  può  sempre  preventivamente  sapere 
dove  avverrà  il  regolamento  di  avaria.  Si  sostiene  perciò 
l'applicabilità  della  legge  della  bandiera  (2),  allegando  che 


règlement  des  avaries  se  fait  d'après  la  loi  du  port  de  reste  appliquant  les 
règles  du  n.  4  Art.  1  eri  ce  qui  régarde  les  privilèges  ».  —  Non  molto  dis- 
simili sono  le  norme  adottate  dal  Congresso  di  Genova  del  1892,  le  quali 
sono  del  seguente  tenore:  «  Per  tutto  ciò  che  non  è  preveduto  dalle  pre- 
cedenti regole,  l'avaria  comune  sarà  regolata  secondo  le  leggi  o  le  con- 
suetudini del  luogo  di  destinazione.  Se  il  viaggio  è  rotto  in  un  porto  di 
rilascio  forzato,  si  applicherà  la  legge  del  luogo.  Nel  caso  in  cui  nel  luogo 
di  rilascio  manchino  in  modo  assoluto  i  mezzi  per  eseguire  il  regolamento 
di  avaria  comune,  questo  dovrà  esser  fatto  nel  porto  dove  la  nave  è  in- 
scritta secondo  la  legge  ivi  vigente  »  {Dir.  Comrn.  1802,  col.  927  —  Jour- 
nal, 1898,    pag.  87-88  —  Eevue  de  dr.  int.,  1893,  pag.  76-77). 

(1)  Così  Desjardins,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  964.  —  La  C.  Suprema  di  Cri- 
stiania, il  25  marzo  1886  (Eevue  int.  de  dr.  maritime,  voi.  Ili,  1887-88, 
pag.  635)  decise  che  il  regolamento  di  avaria  va  fatto  secondo  la  legge 
del  paese  di  destinazione,  anche  se  per  causa  di  un  sinistro  la  nave  abbia 
dovuto  interrompere  definitivamente  il  viaggio  e  sia  stata  venduta  in  un 
porto  intermedio. 

(2)  Confr.  Lyon-Caen,  op.  cit,  nel  Journal,  1882,  pag.  595-597;  dello  stesso 
autore  Le  droit  commercial  maritime  et  les  congrès  d' Anvers  (Eevue  de 
dr.  int.,  1887,  pag.  392-394).  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  VI, 
n.  983.  —  Franchi,  Il  congresso  di  Anversa  (Eivista  It.  per  le  scienze  giur., 
voi,  I,  (1886)  pag.  277).  —  Despagnet,  Précis,  3a  Ed.,  n.  320,  pag.  626.  — 
Anche  l' Istituto  di  diritto  internazionale  nel  1885  a  Bruxelles  deliberò 
che:  «La  loi  du  pavillon  doit  servir  à  déterminer  :....  9°  Quels  caractères 
doit  réunir  une  avarie  pour  constituer  une  avarie  commune  donnant 
lieu  a  la  contribution  entre  les  intéressés;  10°  Comment  doit  ètre  composée 
la  masse  contribuable,  en  cas  d'avarie  commune,  particulièrement  au  point 
de  vue  de  la  contribution  du  propriétaire  du  navire  > .  —  Confr.  anche 
l'Art.  21  del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale  di  Montevideo, 
il  quale  stabilisce  :  «  Le  avarie  comuni  sono  rette  dalla  legge  del  paese 
a  cui  appartiene  la  nave  dove  sono  avvenute  ». 
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In  tal  guisa  si  seguo  una  legge  determinata,  non  suscettibile 
di  variare  a  seconda  delle  circostanze,  che  corrisponde  di  più 
alla  presumibile  intenzione  delle  parti.  A  questo  proposito  qual- 
che scrittore  afferma  die  si  deve  ricorrere  a  quella  stessa 
le^ge  a  cui  le  parti  si  sono  riferite  nello  stipulare  il  con- 
tratto di  noleggio  e  quindi  se  esse  appartengono  tutte  al  me- 
desimo Stato  deve  prevalere  la  loro  legge  nazionale,  altri- 
menti la  legge  della  bandiera  (1). 

Altri  scrittori,  pure  partendo  dal  concetto  della  necessità 
di  attenersi  alla  presumile  intenzione  delle  parti,  si  son  fatti 
sostenitori  di  un  sistema  intermedio.  La  legge  del  porto  di 
destinazione,  quando  non  sia  indicata  una  legge  diversa,  do- 
vrebbe prevalere  se  la  nave  è  inviata  direttamente  ad  un 
porto  determinato  o  se  le  parti  si  riserbano  di  designare 
durante  il  viaggio  il  porto  di  destinazione.  Sarebbe  invece 
il  caso  di  ricorrere  alla  legge  della  bandiera  se  la  nave,  la 
quale  deve  arrestarsi  in  vari  porti,  fosse  caricata  di  merci 
destinate  parte  in  una  località  e  parte  in  altre  (2). 

Nessuna  di  queste  soluzioni,  nell'opinione  mia,  merita  di 
essere  completamente  approvata.  Sopra  tutto  la  prima,  per 
quanto  diffusamente  attuata,  è  giuridicamente  da  condannarsi. 
Non  si  può  ammettere  che  le  norme  sostanziali  applicabili 
rispetto  alle  avarie  comuni,  siano  suscettibili  di  variare  pel 
fatto  che  la  nave  sia  costretta  dalle  vicende  della  naviga- 
zione ad  approdare  e  a  sbarcare  le  merci  in  un  porto  diverso 
da  quello  a  cui  era  destinata  o  pel  fatto  che  una  delle  parti 
interessate  durante  il  viaggio  abbia,  per  sua  volontà  unila- 
terale, dato  istruzione  al  capitano  di  dirigersi  verso  una  lo- 
calità piuttostochè  verso  un  altra  (3). 


(1)  Pespagnet,  ?.  e. 

(2)  Von  Bar,  op.  c&,  voi.  II,  n.  331.  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit., 
n,   574. 

(3)  L'Jitta  (La  méthode  du  dr.  ìnt.  prive,  pag.  441-442),  dopo  aver 
fatto  questa  stessa  obbiezione  centro  il  sistema  generalmente  seguito 
circa   la  legge    applicabile  al  regolamento  di  avaria,    conclude  che  tale 
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La  maggior  parte  delle  legislazioni  infatti  attribuisce  com- 
petenza pel  regolamento  di  avaria  non  soltanto  alle  autorità 
del  luogo  di  destinazione,  ma  anche  a  quelle  del  paese  dove 
il  viaggio  viene  definitivamente  ad  interrompersi  e  le  merci 
sono  sbarcate  (1).  Ora  non  è  certamente  da  concludere  che 
la  competenza  spettante  all'autorità  che  esercita  il  proprio 
ufficio  in  un  dato  luogo  debba,  a  questo  proposito,  rendere 
necessariamente  applicabile  la  legge  locale,  tanto  più  che  a 
norma  di  varie  legislazioni  il  compito  di  presiedere  alle  ope- 
razioni attinenti  al  regolamento  di  avaria  e  di  omologarne 
i  risultati  spetta  nei  paesi  esteri  ai  consoli  (2),  né  si  potrebbe 
pretendere  che  questi  procedessero  in  conformità  alla  legge 
locale,  anziché  a  quella  del  proprio  Stato  (3).  Ingiustificato 
poi  sarebbe  attenersi  alla  legge  del  porto  di  destinazione 
anche  se  le  merci  ivi  giungessero  con  una  nave  diversa  da 
quella  che  ha  dovuto  interrompere  il  viaggio,  perchè,  quando 
le  merci  vengono  sbarcate,  siano  o  no  caricate  su  altra  nave, 
ogni  comunione  di  rapporti  fra  la  nave  primieramente  impie- 
gata e  il  carico  viene  a  cessare.  Sostenere  poi  che  il  rego- 
lamento di  avaria  al  pari  di  ogni  altro  effetto  del  contratto 
di  noleggio  va  regolato  dalla  legge  del  luogo  di  esecuzione, 
equivale  a  commettere  un  errore  giuridico,  segnatamente  per- 
chè gli  effetti  sostanziali  dei  contratti  non  sono  retti  dalla 
legge  del  paese  dell'  adempimento.  Né  ho  bisogno  di  fermarmi 
a  dimostrare,  dopo  quanto  è  stato  detto  a  suo  luogo,  che  le 


materia  non  si  presta  ad  essere  disciplinata  mediante  norme  di  diritto 
internazionale  privato  e  richiede  invece  una  legge  uniforme.  Tale  con- 
clusione però  mi  sembra  illogica  e  in  ogni  caso  eccessivamente  affrettata . 

(1)  Vedasi  specialmente  C.  di  comm,  germanico,  §  727;  spagnuolo, 
Art.  846;  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale  di  Montevideo, 
Art.  23,  25.  —  Vedasi  anche  C.  di  comm.  it.,  Art.  658;  francese,  Art.  414; 
legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  118. 

(2)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  658;  francese,  Art  414;  Legge  belga 
del  1879,  Art.  118;  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  847. 

(3)  Desjardins,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  968.  —  C.  di  Aix,  22  dicembre  1858 
(Vincent  et  Pénaud,  Dictioìinaire,  voce  Transports  maritimes,  n.  69). 
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navi  non  possono  trattarsi  alla  stregua  di  un'ordinaria  cosa 
mobile  sottoposta  pei  diritti  reali  di  cui  è  oggetto  alla  /ex 
rei  sitae,  tanto  più  che  il  diritto  alla  contribuzione,  in  caso 
di  avaria,  non  è  da  riguardarsi  come  un  vero  e  proprio  di- 
ritto reale  (1). 

Di  gran  lunga  preferibile  è  il  sistema  di  chi  ritiene  ap- 
plicabile la  legge  della  bandiera,  ma  non  credo  che  esso  poi 
yeneralmente  seguirsi,  come  ora  dimostrerò,  anche  quando 
le  parti  abbiano  stipulato  speciali  clausole  contrattuali  e  si 
tratti  di  determinarne  il  valore  e  la  portata.  Né  credo  che 
tutto  debba  qui  ridursi  ad  interpretare  la  volontà  delle  parti, 
perchè  in  mancanza  di  espliciti  patti  il  regolamento  di  avaria 
non  ha  luogo  in  virtù  di  una  tacita  convenzione  e  l'obbligo 
di  contribuire  alle  avarie  comuni,  se  presuppone  un  contratto 
di  noleggio  o  di  trasporto  marittimo,  non  trova  necessaria- 
mente in  questo  il  proprio  fondamento. 

Per  gli  stessi  motivi  non  si  può  senz'altro  accogliere  il 
sistema  misto  eli  chi  vorrebbe  ricorrere  ora  alla  legge  del 
porto  di  destinazione  ora  a  quella  della  bandiera,  a  seconda 
che  dalle  circostanze  si  possa  presumere  la  volontà  delle  parti 
di  riferirsi  all'una  o  all'altra. 

Nell'opinione  mia,  bisogna  nettamente  distinguere  il  caso 
che  tutti  gì'  interessati  abbiano  mediante  speciali  clausole 
contrattuali  adottato  alcune  norme  circa  il  regolamento  di 
avaria,  da  quello,  il  quale  si  presenta  più  frequentemente, 
che  niun  patto  abbiano  concluso  a  tale  riguardo. 

Nella  prima  ipotesi  nulla  per  regola  vieterà  di  attenersi 
alla  volontà  manifestata  dalle  parti,  poiché  è  generalmente 
ammesso  che  le  disposizioni  di  legge  sulle  avarie  trovano 
applicazione  solo  in  mancanza  di  speciali  convenzioni  (2).  Se 


(1)  Vedasi  il  §  726  del  C.  di  comm.  germanico.  —  Confr.  anche  Lyon-Caen 
et  Renanlt,  op.  cit.,  voi.  VI.  n.  975.  —  Pi  pia,  op.  cit.,  voi.  Il,  n.  10S3.  — 
Vedi  però  Schroiler  in  Endemann,  op.  cit.,  voi.  IV,  §  53,  n.  5. 

(2)  Confr.  C.  di  comm.  it.,  Art.  642  ultimo  al.;  francese,  Art.  398; 
legge  belga  del  2L  agosto  1879,  Art.  100;  e  pel  diritto  germanico  Schro- 
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le  parti  hanno  dichiarato  di  rimettersi  pel  regolamento  di 
avaria  alle  autorità  di  un  determinato  luogo  sottoponendosi 
alla  legge  ivi  vigente  (1),  con  l'interpretazione  di  questa 
^e^a  potranno  risolversi  i  dubbi  che  venissero  a  sorgere; 
se  hanno  pattuito  di  riferirsi  ad  es.  alle  regole  di  York,  di 
Anversa  e  di  Liverpool  (2)  le  discussioni  che  hanno  prece- 
duto l'adozione  di  queste  norme  potranno  valere  a  dissipare 
le  incertezze  che  eventualmente  si  presentassero  sul  loro  si- 
gnificato. Se  finalmente  le  parti  hanno  convenzionalmente  for- 
mulato alcune  norme  da  osservarsi,  per  interpretarne  il  va- 
lore si  dovrà  ricorrere  alle  ordinarie  presunzioni  in  materia 
contrattuale  e  la  legge  e  gli  usi  del  luogo  dove  avvenne  la 
stipulazione  andranno  perciò  presi  nella  dovuta  considera- 
zione (3),  senza  che  sia  a  'priori  da  escludere  un  presunto 
riferimento  alla  le^ge  della  bandiera  se  le  circostanze  indù- 
cessero  a  presupporlo  (4). 

Nel  caso  invece  che  non  esista  alcuna  esplicita  pattuizione, 
la  ripartizione  del  danno  derivato  dall'avaria  comune  fra  tutti 
gli  interessati  non  può,  come  notavo,  avere  per  fondamento 
giuridico  il  contratto  di  noleggio,  perchè  questa  convenzione 


der  in  Endemann,  op.  cit.,  voi-  IV,  §  53,  n.  1,  —  Vedasi  anche  Vidari, 
op.  cit.,  voi.  VI.  n.  5651.  —  Ascoli,  op.  cit.,  n.  1107.  —  Pipia,  op.  cit, 
voi.  II,  n.  1076. 

(1)  Vedi  una  sentenza  della  C.  di  Cass.  francese  del  22  aprile  1872 
(Dalloz  per.,  1873,  I,  182). 

(2)  Confr.  C.  App.  Eouen,  14  dicembre  1891  (Journal,  1892,  pag.  650;. 

—  C.  App.  di  Aix,  12  marzo  1902  (Rivista  di  dir.  internaz.,  1902,  pag.  556. 

—  Vedi  alla  pag.  403,  nota  1. 

(3)  Confr.  ai  nn.  274,  275. 

(4)  Della  legge  nazionale  della  nave  è  però  necessario  tener  conto  per 
giudicare  della  validità  di  clausole  che  debbano  attuarsi  sulla  nave  in 
sé  stessa  considerata  o  a  bordo  di  essa.  Cosi  può  dirsi  per  decidere  se, 
come  dispone  l'Art.  603  del  nostro  Codice  di  commercio,  sia  nulla  ogni 
clausola  che  dispensi  coloro  che  danno  a  cambio  marittimo  dal  contri- 
buire alle  avarie  comuni  a  scarico  di  coloro  che  prendono.  —  Nello  stesso 
senso  è  stabilito  dal  C.  di  comm.  portoghese,  Art,  631;  in  senso  diverso 
dalla  legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  167;  dal  C.  di  comm.  germa- 
nico. §  690. 
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si  concludo  dal  noleggiante  coi  singoli  noleggiatori  e  nnn 
estende  i  propri  effetti  ai  rapporti  dei  vari  noleggiatori  fra 
loro.  La  base  giuridica  dell'obbligo  della  contribuzione  deve 
invece  rintracciarsi  nella  comunione  d'  interessi  che  sussiste 
fra  la  nave,  il  nolo  e  il  carico  e  nel  carattere  quasi- con  Ir  at- 
tuale dell'atto  da  cui  è  derivato  il  danno  che  va  sopportato 
in  comune,  in  quanto  tale  atto  è  stato  volontariamente  com- 
piuto per  evitare  ai  vari  interessati  danni  maggiori  (1  . 

Di  fronte  ad  un'obbligazione  avente  per  fondamento  il 
quasicontratto  è  indubbiamente  necessario  ricorrere  alla  legge 
del  luogo  dove  è  avvenuto  il  fatto  che  l'ha  fatta  sorgere  (2). 
Trattandosi  di  atto  compiuto  a  bordo  di  una  nave,  conviene 
applicare  la  legge  della  bandiera  anche  se  l'atto  da  cui  è 
derivata  l'avaria  comune  fosse  stato  effettuato  mentre  la  nave 
si  trovava  in  acque  litorali  di  Stato  diverso  dal  proprio, 
perchè  tutto  qui  si  riduce  a  regolare  rapporti  interni  fra  le 
persone  che  hanno  interessi  comuni  relativamente  ad  una  data 
nave  e  al  suo  carico,  rapporti  che  non  si  estendono  a  per- 
sone estranee  (3). 

Quanto  alle  formalità  da  compiere  relativamente  alle  avarie 
comuni  e  al  loro  regolamento,  è  necessario,  in  ordine  alla 
legge  applicabile,  fare  qualche  distinzione.  Per  le  formalità 
che  sono  imposte  al  capitano  come  obblighi  attinenti  alla 
navigazione,  si  deve  indubbiamente  applicare  la  legge  della 


(1)  Scliroder  in  Eadeinann,  op.  cit.,  voi.  IV,  §  53,  n.  6.  —  Vidari,  op.  c'd„ 
voi.  VI,  nn.  5649-5650.  —  Marghieri,  op.  cit,  voi.  Ili,  u.  2896.  —  Lyon-Caen 
et  Renault,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  870.  —  Supino,  Manuale,  La  Ed.,  n.  417.  — 
Pipia,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  1081. 

(2)  Vedi  nel  voi.  I,  Introduzione,  pag.  30-32,  e  gli  autori  ivi  citati. 

(3)  Per  la  considerazione  ora  accennata  nel  testo  non  credo  possa  ap- 
provarsi la  disposizione  inserita  nell'Art.  21  del  Trattato  di  diritto  com- 
merciale internazionale  di  Montevideo,  il  quale,  dopo  aver  dichiarato  che 
le  avarie  comuni  sono  rette  dalla  legge  della  bandiera  (vedi  alla  pag.  405, 
nota  2  aggiunge:  «  Non  ostante  la  disposizione  del  paragrafo  precedente, 
se  tali  avarie  si  sono  prodotte  nella  giurisdizione  marittima  di  un  solo 
Stato,  devono  essere  regolate  dalle  leggi  di  questo». 
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bandiera;  così  per  decidere  se  il  capitano  prima  di  proce- 
dere ad  un  atto  da  cui  possa  derivare  un'avaria  comune 
debba  sentire  l'avviso  dei  principali  dell'equipaggio  (1);  se 
debba  redigere  processo  verbale  della  determinazione  presa  (2); 
se  nel  luogo  dello  scaricamento  debba  prendere  l'iniziativa 
affinchè  siano  nominati  i  periti  per  devenire  alla  ripartizione 
dei  danni  (3). 

Per  le  forme  e  le  norme  processuali  da  osservarsi  in  tale 
ripartizione,  quando  questa  non  si  effettui  amichevolmente, 
conviene  invece  attenersi  alla  legge  locale,  in  conformità  alla 
regola  locus  regit  actum  e  tenuto  conto  del  valore  territo- 
riale di  ogni  disposizione  riguardante  la  procedura.  Se  però 
la  ripartizione  dei  danni  avvenisse,  anziché  con  l'intervento 
dell'autorità  locale,  con  quello  di  un  ufficiale  consolare  (4), 
questo  non  potrebbe  procedere  senza  rispettare  le  disposizioni 
della  legge  dello  Stato  in  nome  del  quale  esercita  le  proprie 
funzioni  (5). 

280.  —  Fra  i  sinistri  marittimi,  sopra  tutto  quelli  deri- 
vanti dagli  urti  delle  navi  possono  dar  luogo  ad  importanti 
e  varie  questioni  d'ordine  giuridico  dal  punto  di  vista  del 
diritto  internazionale  privato. 

Le  questioni  da  risolversi  a  questo  proposito  sono  princi- 


(1)  In  senso  affermativo  C.  di  comm.  it.,  Art.  657;  francese,  Art.  410; 
olandese,  Art.  699;  spagnuolo,  Art.  818;  Codici  svedese,  norvegese,  da- 
nese, Art.  191.  — Secondo  la  legge  nostra  e  la  francese  però  la  mancanza 
della  deliberazione  presa  collettivamente  non  impedisce  che  vi  sia  ava- 
ria comune  quando  concorrano  i  requisiti  a  questo  fine  richiesti.  —  Confr. 
Ascoli,  op.  cit,  n.  1193.  — Lyon-Caen,  et  Renault,  op.  cit,  voi.  VI,  nn.  892,  893. 

(2)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  657;  francese,  Art.  412;  Legge  belga  del 
21  agosto  1879,  Art.  116;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  814. 

(3)  C.  di  comm.  it.,  Art.  658;  francese,  Art.  414;  legge  belga  del  21  ago- 
sto 1879,  Art.  118;  C.  di  comm.  germanico,   §  728. 

(4)  Il  compito  di  presiedere  al  regolamento  di  avaria  è  affidato  ai  con- 
soli, oltreché  da  varie  disposizióni  di  diritto  interno  (confr.  alla  pag.  407, 
nota  2),  anche  dalle  clausole  inserite  in  numerose  convenzioni  conso- 
lari. —  Vedi  Asser,  op.  cit.,  n.  120. 

(5)  Confr.  l'Art.  166  della  legge  consolare  italiana  del  28  gennaio  1866, 
n.  2804. 
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paltnente  le  seguenti:  Quando  dalla  collisione  di  due  o  più 
navi  sia  derivato  un  danno  ad  alcuna  delle  navi  stesse,  alle 
cose  su  esse  caricate  o  alle  persone  che  si  trovavano  a  bordo, 
conviene  decidere  qual  legge  debba  applicarsi  per  giudicare 
se  e  in  quale  misura  gl'interessati  possano  pretendere  un 
rifacimento;  si  deve  inoltre  esaminare  qual  giudice  possa 
avere  giurisdizione  e  competenza  a  pronunciarsi  in  tali  ma- 
terie e  finalmente  è  necessario  stabilire  qual  legge  sia  com- 
petente a  determinare  i  requisiti  richiesti  per  conservare 
l'azione  d'indennizzo,  quando  questa  sia  ammissibile. 

Occupiamoci  innanzi  tutto  della  prima  fra  le  questioni  ora 
accennate. 

E  generalmente  ammesso,  in  conformità  alle  norme  del 
diritto  comune,  che  allorché  l'urto  fra  due  o  più  navi  è  av- 
venuto per  colpa  di  una  di  queste,  i  danni  e  le  perdite  die 
ne  derivano  stanno  a  carico  della  nave  medesima,  mentre 
non  sussiste  alcun  diritto  ad  ottenere  un  rifacimento  e  cia- 
scuna nave  deve  sopportare  i  danni  patiti  quando  1'  urto  sia 
avvenuto  per  caso  fortuito  o  per  forza  maggiore  (1).  Quando 
invece  l'urto,  pur  essendo  stato  causato  da  una  colpa,  sia 
dubbio  se  questa  sia  imputabile  all'una  o  all'altra  nave  o 
quando  entrambe  le  navi  venute  ad  urtarsi  siano  in  colpa, 
le  disposizioni  vigenti  nel  diritto  positivo  dei  principali  Stati 
presentano  diversità  degne  di  nota. 

Alcune  legislazioni,  come  la  nostra,  stabiliscono  che  nei 
casi  di  urto  dubbio  ognuno  sopporta  le  perdite  e  i  danni 
sofferti  senza  diritto  a  ripetizione,  ma  ciascuna  nave  risponde 
solidalmente  pei  danni  derivati  alle  cose  caricate  e  per  le 
offese  recate  alle  persone  (2).  Altre  legislazioni  invece,  come 


CI)  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  660,  661;  francese,  Art.  407;  olandese, 
Art.  584,  536;  germanico,  §§  734-735;  spagnuolo,  Art.  826,  830;  porto- 
ghese, Art.  664,  665;  legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  223. 

(2)  C.  di  comm.  it,  Art.  662.  (Confr.  per  un'applicazione  di  tale  di- 
sposizione, C.  di  Cass.  di  Torino,  17  aprile  1903.  —  Rivista  di  dir.  comm., 
voi.  I,  1903,  II.  p.  203,  con  nota  critica  del  Bruschettini).  —  Nello  stesso 
senso  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  828;  portoghese,  Art.  668. 
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la  francese,  prescrivono  che  nel  caso  ora  accennato  l'am- 
montare complessivo  dei  danni  deve  stare  a  carico  di  en- 
trambe le  navi  in  eguale  misura  (1),  mentre  altre  ancora  di- 
spongono che  F  importo  complessivo  dei  danni  va  ripartito 
proporzionatamente  al  valore  di  ciascuna  nave  e  del  suo  ca- 
rico (2).  Nel  caso  poi  di  urto  avvenuto  per  colpa  comune,  in 
vari  Stati  la  legge  stabilisce  che  l'ammontare  complessivo 
dei  danni  deve  ripartirsi  tenendo  conto  della  gravità  delle 
colpe  imputabili  a  ciascuna  nave  (3),  a  differenza  di  quanto 
avviene  in  Inghilterra  dove,  a  norma  del  Supreme  Court 
of  judicatur  Act  del  5  agosto  1873  (4),  i  danni  vengono 
anche  in  tal  caso  suddivisi  in  due  parti  eguali,  e  a  differenza 
di  quanto  risulta  dalla  h^Qe  nostra  e  dalla  spagnuola  che 
si  attengono  a  tale  proposito  al  sistema  stesso  da  esse  se- 
guito nei  casi  di  urto  dubbio,  di  guisa  che  ciascuna  nave  deve 
sopportare  i  danni  sofferti  (5). 

Ciò  premesso,  per  stabilire  qual  legge  sia  da  prendere  in 
considerazione  quando  si  tratta  di  risolvere  le  questioni  at- 
tinenti ai  rifacimenti  che  vengano  dagli  interessati  richiesti 
pei  danni  avvenuti  in  caso  di  urto  di  navi,  conviene  distin- 
guere a  seconda  che  Furto  siasi  verificato  nelle  acque  interne 
o  nei  limiti  del  mare  litorale  di  un  dato  Stato,  piuttostochè 
in  alto  mare. 


(1)  C.  di  comm.  francese,  Art.  407. 

(2)  C.  di  comm.  olandese,  Art.  558. 

(3)  Confr.  legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  229;  C.  di  comm.  por- 
toghese, Art.  666  ;  C.  di  comm.  germanico,  §  735.  —  Nello  stesso  senso  si  è 
pronunciata  la  giurisprudenza  francese.  Vedi  Cass.  francese,  15  novem- 
bre 1871  ;  C.  App.  Bordeaux,  23  marzo  1887  (Revue  bit  de  dr.  maritime, 
1887-88,  pag.  26).  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1011. 

(4)  Art.  25,  n.  9  (Annuaire  de  légìs.  étr.,  1874,  pag.  43).  Questa  dispo- 
sizione dichiara  che  in  caso  di  urto  di  due  navi,  se  entrambe  sono  in 
colpa,  si  deve  pel  regolamento  dei  danni  seguire  la  giurisprudenza  della 
Corte  di  ammiragliato  e  non  quella  delle  Corti  di  diritto  comune.  Orbene, 
se  queste  ultime  Corti  ritengono  che  allorquando  entrambe  le  parti 
sono  in  colpa  nessuna  delle  due  ha  diritto  ad  un  risarcimento,  la  Corte 
di  ammiragliato  si  pronuncia  nel  senso  indicato  nel  testo. 

(5)  C.  di  comm.  it.,  Art.  662  ;  spagnuolo,  Art,  827. 
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Nulla  prima  ipotesi,  come  regola  generale,  conviene  rite- 
nterò applicabile  la  legge  vigente  nel  luogo  dove  il  fatto  è 
avvenuto  (1),  perchè  le  obbligazioni  che  sorgono  dall'urto 
delle  navi  hanno  essenzialmente  per  fondamento  il  delitto  o 
il  quasi-delitto;  ora  le  obbligazioni  derivanti  da  una  causa 
di  questa  natura  vanno  per  norma  generale  regolate  dalla 
legge  del  luogo  dove  il  fatto  delittuoso  o  quasi-delittuoso  si 
è  verificato  (2). 

Anche  a  questo  proposito  però  è  necessaria  qualche  inda- 
gine e  discussione,  perchè  alcuni  giuristi  e  la  giurisprudenza, 
specialmente  in  alcuni  Stati  mostrano  la  tendenza  a  portare 
restrizioni  al  principio  testé  accennato;  ora  bisogna  esaminare 
se  tali  restrizioni  possano  ammettersi.  Conviene  d'altro  canto 
stabilire  se  il  principio  stesso  riesca  applicabile,  oltreché  nei 
rapporti  reciproci  delle  navi  che  si  sono  urtate,  anche  in  quelli 
che  si  riferiscono  alla  responsabilità  dei  proprietari  delle  me- 
desime verso  i  terzi  e  verso  coloro  che  in  base  ad  una  con- 


(1)  Potrei  a  questo  proposito  moltiplicare  le  citazioni  di  autori  e  di 
giurisprudenza;  mi  limiterò  a  ricordare  che  il  Congresso  di  diritto  com- 
merciale di  Anversa  del  1885  deliberò  che:  «  l'abordage  dans  les  ports, 
fleuves  et  autres  eaux  intérieures  est  réglé  par  la  loi  où  il  se  produit» 
e  che  l'Istituto  di  diritto  internazionale  nel  1888  a  Losanna  prese  una 
deliberazione  analoga,  del  seguente  tenore:  «  En  cas  d' abordage  dans  les 
eaux  intérieures  d'un  pays  entre  navires,  soit  de  la  rnème  nationalité, 
soit  de  nationalités  différentes,  la  loi  de  ce  pays  doit  ètre  appliquée  pour 
déterminer  qui  supporte  le  dommage  cause  aux  navires,  aux  personnes 
et  aux  cargaisons,  dans  quels  délais  les  réclamations  doivent  ètre  for- 
mées,  quelles  formalités  doivent  remplir  les  intéressés  pour  la  conser- 
vation  de  leurs  droits  et  quels  sont  les  tribunaux  compétents  pour  en  con- 
naìtre.  Il  en  est  de  mème  si  l'abordage  a  lieu  dans  les  eaux  territoriales  ». 
(Confr.  Molili,  Compie  rendu  de  la  session  dedr.  int.  à  Lausanne.  —  Revue 
de  dr.  int,  1888,  pag.  601).  —  Nello  stesso  senso  è  stabilito  da  un'espli- 
cita disposizione  del  C.  di  comra.  portoghese,  il  quale  all'Art.  674  di- 
chiara che:  «  Le  questioni  concernenti  gli  urti  di  navi  sono  regolate: 
1°  nei  porti  e  nelle  acque  territoriali  dalla  legge  del  luogo...».  Anche 
l'Art.  11  del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale  di  Montevideo 
stabilisce:  «Gli  urti  di  navi  sono  retti  dalla  legge  del  paese  nelle  cui 
acque  si  verificano...». 

(2)  Vedi  nel  voi.  I,  Introduzione,  pag.  31-32  e  gli  autori  ivi  citati. 
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venzione  avevano  con  essi  assunto  la  veste  di  caricatori  di 
merci. 

Qualche  scrittore,  pure  riconoscendo  l'applicabilità  della 
ìegge  territoriale  in  caso  di  urto  di  navi  in  acque  interne, 
sostenne  che  la  stessa  norma  non  sarebbe  attuabile  qualora 
l1  urto  si  fosse  verificato  in  acque  litorali  le  quali  dovreb- 
bero, a  questo  riguardo,  essere  parificate  all'alto  mare.  In 
questo  senso  erasi  pronunciato  il  Lyon-Caen  quando  l'Isti- 
tuto di  diritto  internazionale  a  Losanna  nel  1888  stava  ela- 
borando un  progetto  su  tale  argomento  (1);  la  tesi  stessa 
venne  posteriormente  sostenuta  con  molto  vigore  dal  Lapra- 
delle  (2).  Quest'  ultimo  scrittore  afferma  che  lo  Stato  non 
ha  un  diritto  di  sovranità  sul  mare  litorale  ed  osserva  che 
l'Istituto  di  diritto  internazionale,  nell' ammettere  pel  caso 
di  urti  di  navi  in  questa  zona  1'  applicabilità  della  legge  ter- 
ritoriale (3),  ha  adottato  una  norma  inconciliabile  con  quella 
formulata  nel  1894  a  Parigi,  nell'Art.  6  del  progetto  di  re- 
golamento sul  regime  del  mare  territoriale,  che  esclude  per 
lo  Stato  rivierasco  il  diritto  di  giurisdizione  relativamente 
ai  reati  commessi  a  bordo  di  navi  straniere  di  passaggio 
nella  zona  delle  acque  litorali  (4).  Ora  il  Lapradelle  con- 


(1)  Lyon-Caen  Conflit  de  lois  en  matière  d' aborclages  maritimeli  [Revue 
de  dr.  ini,  1588,  pag.  493-494). 

(2)  De  Lapradelle,  Le  droit  de  V État  sur  la  mer  territoriale  (Revue  ge- 
nerale de  dr.  hit.  pvb.,  1898,  pag.  321-325).  —  Nello  stesso  senso  ebbe  a 
pronunciarsi  il  Congresso  di  diritto  commerciale  di  Bruxelles  nel  1888. 
[Vedi  De  Paepe,  De  la  compétence  à  V  égard  des  étrangers  dans  les  af- 
faires  maritìmes  et  de  la  loi  applicable  à  Vabordage  {Revue  de  dr.  int.,  1901, 
pag.  534)].  —  Confr.  anche  Franck,  De  Vabordage  en  droit  International 
(Journal,  1895,  pag.  969  970). 

(3)  Vedasi  il  testo  della  regola  adottata  dall'Istituto,  alla  pag.  prec. 
nota  1. 

(4;  Ecco  il  testo  dell'articolo  ora  citato:  «Les  crimes  et  délits  com- 
mis  à  bord  de  navires  étrangers  de  passage  dans  la  mer  territoriale 
par  des  personnes  qui  se  trouvent  à  bord  de  ces  navires,  sur  des  per- 
sonnes  ou  des  cboses  à  boitd  de  ces  mèmes  navires,  sont,  comme  tels, 
en  dehors  de  la  juridiction   de  l'Etat  riverain,  à  moins  qu' ils  n' impli- 
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elude  che  se  la  responsabilità  penale  che  può  sussistere  pel 
fatto  da  cui  è  derivato  l'urto  di  due  navi  sfugge  alla  com- 
petenza giudiziaria  e  legislativa  dello  Stato  rivierasco,  altret- 
tanto deve  avvenire  per  la  responsabilità  civile. 

Non  è  qui  il  caso,  poiché  non  lo  consentirebbe  il  carat- 
tere e  lo  scopo  della  presente  opera,  di  intavolare  una  di- 
scussione affine  di  definire  esattamente  la  natura  del  diritto 
che  spetta  allo  Stato  sulle  acque  litorali  che  bagnano  il  suo 
territorio.  È  certo  però  che  lo  Stato  può  entro  la  zona  di 
quelle  acque  esercitare  diritti  i  quali  trovano  il  loro  normale 
fondamento  e  la  loro  ragione  d'essere  nel  diritto  di  sovra- 
nità e  che  può  in  specie  ivi  esercitare  la  propria  funzione 
legislativa  segnatamente  per  quanto  concerne  la  pubblica  in- 
columità, il  diritto,  l'ordine  e  l'interesse  pubblico.  Orbene, 
nessuno  vorrà  sostenere  che  fra  le  funzioni  di  tutela  sociale 
spettanti  allo  Stato  non  vi  sia  anche  quella  di  stabilire  norme 
per  evitare  i  sinistri,  e  di  determinare  le  conseguenze  di  di- 
ritto privato  che  devono  derivare  dagli  atti  colposi  o  delit- 
tuosi che  si  compiono  dovunque  lo  Stato  stesso  può  far  va- 
lere il  proprio  potere. 

D' altro  canto  se  ogni  nave  può  considerarsi  sotto  vari 
aspetti  come  una  porzione  del  territorio  dello  Stato  a  cui 
appartiene  ed  è  soggetta  alle  leggi  di  questo,  ciò  vale  uni- 
camente pei  rapporti  interni  della  nave  che  non  esercitano 
influenza  sulle  relazioni  giuridiche  d'ordine  esteriore  nelle 
quali  essa  può  trovarsi. 

Rispetto  alle  relazioni  di  quest'ultima  specie  la  nave  non 
potrebbe  certamente  pretendere  di  fare  in  ogni  ipotesi  pre- 
valere il  suo  statuto  personale.  Così  se  i  reati  commessi  a 
bordo  di  una  nave  che  attraversa  la  zona  delle  acque  litorali, 


fjuent  une  violation  des  droits  et  inferite  de  VEtat  riverain  ou  de  ses  res- 
sortissants  ne  faisant  partie  ni  de  V  equipage  ni  des  passagers  *  (Vedi  Des- 
jardinSj  L'Institut  de  droit  international,  Sessionde  Paris,  1894.  —  Revue 
Umerale  de  dr.  ini.  pub.,  1894,  pag.  229). 
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i  quali  non  portano  alcun  diretto  od  indiretto  turbamento  allo 
Stato  rivierasco,  non  cadono  sotto  la  competenza  giudiziaria 
e  legislativa  di  questo,  diversamente  avviene  pei  reati  che 
producono  conseguenze  d'ordine  esteriore  (1),  come  ha  luogo 
per  gli  atti  di  colpa  del  capitano  o  dell'equipaggio  di  una 
nave  aventi  carattere  penalmente  delittuoso  da  cui  deriva  la 
collisione  fra  due  o  più  navi.  Da  ciò  si  vede  che  non  sus- 
siste il  dissidio  e  la  contraddizione  che  il  Lapradelle  ha 
creduto  di  scorgere  fra  le  norme  adottate  dall'Istituto  che 
riguardano  1'  urto  delle  navi  e  quelle  che  concernono  la  giu- 
risdizione penale  in  acque  litorali,  perchè  anche  applicando 
l'Art.  6  del  Regolamento  dell'  Istituto  attinente  a  quest'  ul- 
timo argomento,  lo  Stato  rivierasco  non  troverebbe  alcun 
ostacolo  non  soltanto  a  regolare  con  la  sua  legge  le  conse- 
guenze di  diritto  privato  derivanti  da  un  urto  di  navi  avve- 
nuto nelle  sue  acque  litorali,  ma  anche  a  sottoporre  alla  sua 
giurisdizione  penale  gli  atti  delittuosi  in  tale  occasione  com- 
messi. 

Del  resto  lo  stesso  Lyon-Caen,  nella  sua  opera-  compilata 
in  collaborazione  col  Renault,  ha  finito  per  riconoscere  che, 
relativamente  al  tema  di  cui  ora  ci  occupiamo,  non  è  il  caso 
di  fare  distinzione  fra  acque  interne  e  mare  territoriale  (2),  in 
conformità  all'opinione  del  tutto  dominante  fra  gli  scrittori  (3). 


(1)  Ciò   risulta  dal  testo  dello  stesso  Art.  6  in  fine,  del  Regolamento 
adottato  dall'Istituto  a  Parigi  nel  1894.  "Vedasi  nella  nota  precedente. 

(2)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cìt.,  voi.  VI,  n.  1051. 

(3)  Vedi  Fiore,  Il  Diritto  internazionale,  codificato,  2a  Ed.,  Torino, 
Unione  Tip,  Ed.,  1898,  Art.  849,  pag.  340  —  Asser,  op.  cìt,  n.  112  — 
Von  Bar,  op.  cìt,  §  327.  —  Pradier  Fodere,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  2367.  —  Des 
jardins,  op.  cit,  voi.  V,  n.  1121.  —  Despagnet,  op.  cit.,  3a  Ed.,  n.  323.  — 
Snrville  et  Artlmys,  op.  cit^  n.  576.  —  Weiss,  Traité  théorique  et  pratique 
voi.  IV,  pag.  392.  —  Grasso,  L'urto  di  navi  (Archivio  Giur.  voi.  39,  pag.  220) 
e  Manuale,  3a  Ed.,  pag.  290.  —  Bnzzati,  L'urto  di  navi  in  mare,  Verona, 
Drucker,  1889,  pag.  67.  —  Olivi,  Manuale  di  dir.  int.,  pag.  816.  —  Clnnet, 
Journal,  1896,  pag.  124.  Quest ions  et  solutions  pratìques.  —  Pipia,  op.  cit, 
voi.  I,  n.  337.  —  Meili,  op.  cit..,  voi.  II,  §  204.  —  Bulini,  op.  cit.,  pag.  163.  — 
De  Paepe,  op.  cit,  nella  Revue  de  dr.  int.,  1901,  pag.  534. 

Dikxa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  '^7 
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Anche  la  giurisprudenza  generalmente  riconosce  che  quando 
avvenga  un  urto  di  navi  nelle  acque  interne  o  nelle  acque 
litorali  dello  Stato  si  deve  fare  applicazione  della  legge  ter- 
ritoriale (1);  alcune  Corti  tuttavia  si  allontanano  da  questa 
norma,  facendo  prevalere  la  lex  fori,  quando  l'urto  si  veri- 
fichi in  acque  territoriali  straniere  (2). 

È  questo  un  modo  di  procedere  assolutamente  illogico, 
perchè  i  motivi  d' ordine  giuridico  che  inducono  ad  applicare 
la  legge  territoriale  non  perdono  la  loro  forza  tanto  se  tal 
legge  si  confonda  con  la  lex  fori,  quanto  se  sia  diversa  da 
quella  del  magistrato  giudicante.  Sostenere,  come  fa  uno 
scrittore  francese  (3),  che  non  si  potrebbe  prescindere  dalla 
lex  fori  nell'  ipotesi  ora  indicata  quando  nella  questione  da 
risolversi  fossero  soltanto  in  giuoco  gì'  interessi  di  cittadini, 
sarebbe  assurdo,  perchè  l'interesse  dei  connazionali  non  co- 
stituisce un  argomento  giuridico,  e  perchè  il  loro  stesso  in- 
teresse esige  che  non  si  spingano  gli  Stati  stranieri,  per 
misura  di  ritorsione,  ad  escludere  l'applicazione  della  legge 
nazionale  delle  parti  nei  casi  in  cui  i  principi  generali  di  di- 
ritto indurrebbero  a  tener  conto  della  legge  stessa.  Giusta- 
mente quindi,  oltre   a   gran    numero    di    scrittori  (4),  varie 


(L)  Confr.  Vincent  et  Pénand,  voce  Abordage  maritime,  n.  36  e  le  de- 
cisioni ivi  citate.  —  Vedasi  anche  C.  di  Cass.  di  Firenze,  26  novem- 
bre 1888  (Foro  IL,  1888,  1,  206);  C.  App.  Messina,  23  giugno  1899  (Ri- 
vista di  dir.  iìiternaz.,  1900,  pag.  46). 

(2)  Così  C.  di  Cass.  francese,  4  agosto  1875  (Sirey,  1876,  I,  56);  vedasi 
anche  in  Desjardins,  op.  cit,  voi.  V,  n.  1121.  —  Tribunale  dell'  Impero 
germanico,  12  luglio  1886  (Journal,  1887,  pag.  339)  ;  vedasi  anche  in  Solini, 
op.  cit.  pag.  163  e  in  Niemeyer,  Das  in  Deutschland  geltende  Internationale 
Privatrecht,  pag.  66,  §  96.  —  Trib.  di  Napoli,  5  giugno  1899  (Rivista  di 
dir.  int,  1899,  pag.  443). 

(3)  De  Valroger,  Commentaire  du  livre  II  du  Code  de  commerce,  voi.  V, 
n.  2124. 

(4)  Confr.  ad  es.  Von  Bar,  op.  cit.,  §  327.  —  Asser,  op.  cit.,  n.  112,  —  Fiore, 
Dir.  int,  codif.,  n.  819,  pag.  340.  —  Meili,  op.  cit,  voi.  II,  §  404,  pag.  371. 
—  Grasso,  op.  cit.,  nell' Archivio  Giur..  voi.  39,  pag.  220.  —  Buzzati,  op.  cit., 
pag.  70.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1019.  —  Fedozzi.  nel- 
V Archivio  giur.,  voi.  LXV,  pag.  516-519.  —  Olivi,  Manuale,  p.  817,  ecc. 
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Corti  ebbero  a  riconoscere  che,  nell'ipotesi  di  urti  di  navi 
in  acque  litorali  od  interne,  conviene  ricorrere  alla  legge  ter- 
ritoriale anche  se  questa  sia  una  legge  estera  (1). 

Secondo  un'opinione  che  ha  trovato  vari  fautori,  quando 
le  navi  che  sono  venute  ad  urtarsi  in  acque  territoriali  ap- 
partengono allo  stesso  Stato  straniero,  le  conseguenze  del- 
l'urto non  dovrebbero  già  apprezzarsi  in  base  alla  legge 
locale,  ma  a  norma  della  loro  legge  nazionale  (2).  A  sostegno 
di  questa  tesi  si  è  osservato  che  lo  Stato  rivierasco  non  può 
in  tal  caso  avere  alcun  interesse  ad  esigere  l'applicabilità 
della  propria  legge  nella  ripartizione  dei  danni  derivanti  dal- 
l' urto  ;  si  è  aggiunto  che  converrebbe  procedere  come  se  le 
due  navi  avessero  stipulato  tra  loro  un  contratto,  nella  quale 
ipotesi  sarebbe  da  presumere  che  si  fossero  riferite  alla 
legge  nazionale  loro  comune  e  si  è  concluso  che  nel  diritto 
italiano  tale  soluzione  corrisponde  alla  norma  consacrata  dal- 
l'Art. 9  Disp.  prel.  Cod.  Civ.  richiamata  dall'Art.  58  C.  di 
comm. 

A  ciò  può  opporsi  che  per  ragioni  di  ordine  pubblico  lo 
Stato  è  sempre  interessato  a  determinare  le  conseguenze  de- 
rivanti da  atti  illeciti  o  colposi  che  si  effettuano  dove  esso 
esercita  un  diritto  di  giurisdizione.  Si  è  già   dimostrato,  in 


(1)  Vedasi  Trib.  dell'Impero  germanico,  9  luglio  1892  {Journal,  1398, 
pag.  902)  ;  Trib.  comm.  di  Anversa,  7  giugno  1892  {Journal,  1894,  p.  913); 
stesso  Tribunale,  8  marzo  1895  {Journal,  1895,  pag.  653).  —  Confr.  pure 
C.  App.  d'Inghilterra,  Divisione  di  Ammiragliato,  8  e  9  febbraio  1876 
{Journal,  1876,  pag.  381).  La  giurisprudenza  inglese  però  in  caso  di  urto 
di  navi  in  acque  litorali  straniere  non  ammette  che  vi  possa  essere  di- 
ritto a  rifacimento  del  danno  patito  se  esso  non  sia  ammesso  tanto  dalla 
legge  estera,  quanto  dalla  legge  inglese.  —  Vedi  Westlacke,  Private  in- 
ternational  law,  3a  Ed.,  §  202.  Dello  stesso  autore  La  doctrine  anglaise 
en  matière  de  dr.  ìnt.  prive,  {Revue  de  dr.  int,  1882,  p.  291-292).  —  Gille- 
spie  in  Voii  Bar,  op.  cit,  nota  al  §  327,  pag.  719-720. 

(2)  Confr.  Grasso,  op.  cit.,  ne\V  Archivio  giur.,  voi.  39,  pag.  221.  — 
Bnzzati,  op.  cit,  pag.  71-72.  —  Beauchet,  nel  Journal,  1887,  pag.  188.  — 
Despagnet,  op.  cit.,  3a  Ed.,  n.  323.  —  Pipia,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  338.  —  Olhi, 
Manuale,  pag.  816-817. 
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forma  generale,  che  se  in  materia  di  contratti  è  ragionevole 
presumere  che  le  parti  le  quali  hanno  la  legge  personale 
comune  siansi  riferite  a  questa  legge,  tale  presunzione  non 
potrebbe  essere  accolta  per  le  obbligazioni  che  derivano  da 
quasi-contratto,  delitto  o  quasi-delitto,  in  quanto  le  obbliga- 
zioni di  tale  specie  vengono  a  sorgere  indipendentemente  da 
qualsiasi  scambio  di  consensi  e  quindi  senza  che  intervenga 
manifestazione  espressa  o  tacita  della  volontà  delle  parti  (1  . 
È  quindi  erroneo  considerare  del  tutto  alla  stessa  stregua, 
per  ciò  che  concerne  la  legge  applicabile,  un'obbligazione 
contrattuale  e  un'obbligazione  ex  delieto  o  quasi-ex  delieto. 
È  poi  fuor  di  luogo  ricorrere  a  questo  proposito  all'Art.  9 
Disp.  prel.  Cod.  civ.  nostro,  perchè  questa  disposizione  di- 
chiara bensì  applicabile  la  legge  nazionale  delle  parti,  ma 
solo  quando  si  tratti  di  «  contraenti  stranieri  che  appar- 
tengono alla  stessa  nazione  »  ;  la  legge  pertanto  prevede  qui 
l'ipotesi  di  obbligazione  fondata  sul  contratto  non  già  sul 
delitto  o  quasi-delitto.  In  caso  di  urto  in  acque  territoriali 
fa  d'uopo  dunque  riferirsi  alla  legge  locale,  anche  se  l'urto 
sia  avvenuto  fra  due  navi  straniere  appartenenti  allo  stesso 
Stato  (2). 

Alcuni  fra  gli  scrittori  che  si  sono  pronunciati  in  senso 
diverso  hanno  tuttavia  sostenuto  la  soluzione  che  si  è  ora 
dimostrato  essere  inaccettabile,  proponendo   una  distinzione. 


(1)  Vedi  nel  voi.  I,  Introduzione,  pag.  31-32. 

(2)  Confr.  Von  Bar,  op.  cit.,  §327.  —  Asser,  op.  cit,  n.  112.  —  Catellaui, 
II  dir.  int.  priv.,  e  i  suoi  recenti  progressi,  voi.  Ili,  n.  707.  —  Lyou-Cacn 
et  Renault,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1048.  —  Meili,  op.  cit.,  voi.  II,  §  405.  — 
Snrville  et  Arthuys,  op.  cit.,  n.  576.  —  Franck,  op.  cit,  nel  Journal.  1895, 
pag.  966-968.  —  Cass.  francese,  18  luglio  1895  {Journal,  1896,  pag.  130).  — 
C.  App.  Rouen,  28  gennaio  1903  (Annales  de  dr.  comm.,  1903,  II,  73).  — 
Tribunale  dell'Impero  germanico,  30  maggio  1888  (Journal,  1889,  p.  856), 
stesso  Tribunale  11  dicambre  1902  (Zeitschrift  far  int.  Privat-und  off  en- 
ti iches  Rechi,  1902,  pag.  121.  —  Annales  de  dr.  comm.,  1904,  I,  pag.  99).  — 
Nello  stesso  senso  ebbe  nel  modo  più  esplicito  a  pronunciarsi  l'Istituto 
di  diritto  internazionale.  Vedi  alla  pag.  414,  nota  1. 
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Si  è  affermato  che  il  medesimo  criterio  non  può  seguirsi  nel 
determinare  se  e  da  parte  di  chi,  nel  caso  di  urto  di  navi 
in  acque  territoriali,  esista  la  colpa  e  nel  decidere  come 
siano  da  risolversi  le  questioni  riguardanti  il  rifacimento 
del  danno;  sotto  il  primo  aspetto  si  riconobbe  l'applicabi- 
lità della  legge  territoriale,  sotto  il  secondo  si  ritenne  dover 
avere  prevalenza  la  legge  nazionale  delle  navi  quando  queste 
avessero  portato  la  stessa  bandiera  o  fossero  regolate  da 
leggi  uniformi  (1).  Tale  distinzione,  a  parer  mio,  non  riposa 
su  una  solida  base  giuridica,  perchè  l'interesse  pubblico  e 
generale  esige  che  la  legge  vigente  nella  località  dove  si 
effettua  un  atto,  suscettibile  di  costituire  un  delitto  o  un  quasi- 
delitto,  determini  non  soltanto  il  carattere  delittuoso  o  col- 
poso dell'atto  stesso,  ma  anche  le  conseguenze  giuridiche  che 
direttamente  ne  derivano  (2).  Non  si  potrebbe  scindere  l'una 
cosa  dall'altra  senza  andare  incontro  a  difficoltà  pratiche  e 
giuridiche  della  massima  gravità;  così,  se  a  norma  della 
legge  territoriale  sussistesse  la  colpa,  come  sarebbe  possibile 
attenersi  alla  legge  della  bandiera  nella  ripartizione  del  danno 
quando  l'urto  di  navi,  secondo  quest'ultima  legge,  non  po- 
tesse considerarsi  colposo?  Analogamente  se  la  prima  legge 
e  non  la  seconda  contemplasse  V  urto  dubbio  (3),  come  sa- 
rebbe possibile  ricorrere  a  quest'ultima  per  risolvere  gene- 
ralmente le  questioni  riguardanti  il  rifacimento  dei  danni 
sorte  fra  due  navi  in  seguito  ad  un  urto  qualificato  dubbio 
dalla  prima  legge  e  non  dall'altra?    Tanto  per  decidere  se 


(1)  Così  Fiore,  Dir.  ini.  codif.,  2a  Ed.,  n.  819,  pag.  340.  Dello  stesso 
autore  :  De  Vàbordage  des  navìres  suivant  le  droit.  International  (Revue 
de  dr.  public  et  de  la  science  politique  en  France  et  à  l'étranger,  voi.  ITI, 
pag.  297-298).  —  Bozzati,  op.  cit.  pag.  72-74.  —  Pipia,  op.  cit.,  voi.  I, 
dd.  837-338. 

(2)  Confr.  Ziteluiann,  Internatìonales  Privatrecht,  Leipzig,  1903,  Voi.  II, 
P.  II,  pag,  491-503. 

(3)  La  legge  germanica  ad  es.  nulla  dispone  pel  caso  che  sussista  dubbio 
sulla  causa  dell'urto. 
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sussista  colpa  quanto  per  determinarne  le  conseguenze  nei 
rapporti  fra  le  navi,  fra  le  quali  avvenne  una  collisione,  è 
dunque  il  caso  di  attenersi  alla  medesima  legge. 

Avvenendo  1'  urto  in  acque  litorali  od  interne  la  legge  lo- 
cale andrà  pertanto  osservata  anche  per  stabilire  se,  date 
certe  condizioni,  sussistano  presunzioni  di  colpa  (1)  e  se,  come 
è  per  lo  più  ammesso,  il  fatto  solo  di  non  aver  osservato  le 
competenti  disposizioni  legislative  o  regolamentari  costituisca 
una  colpa  in  senso  giuridico  (2).  Nel  mare  territoriale  le  navi 
dovranno  naturalmente  osservare  le  disposizioni  della  legge 
locale  aventi  carattere  di  ordine  pubblico  (3)  e  di  più  il  re- 
golamento internazionale  per  prevenire  gli  urti  di  navi  [il 
quale  fu  in  Italia  attuato  mediante  Decreto  4  aprile  1880  (4)| 
quando  esso  sia  stato  adottato  dallo  Stato  rivierasco,  anche 
se  lo  Stato  al  quale  la  nave  appartiene  non  avesse  fatto  al- 
trettanto. La  Corte  di  Cassazione  di  Firenze  con  sentenza 
del  26  novembre  1888  (5)  si  pronunciò  esplicitamente  in  questo 
senso;  questa  Corte  però,  pure  decidendo  rettamente,  ricorse 


(1)  Vedi  Von  Bar,  op.  cit.,  §  327.  —  31eili,  op.  cìt.,  voi.  II,  §  204,  pag.  371. 

(2)  Confr.  ad  es.  l'Art.  669  del  C.  di  comm.  portoghese,  il  quale  espli- 
citamente dichiara:  «  L'urto  di  navi  si  presume  fortuito,  a  meno  che  i 
Regolamenti  generali  o  speciali  sulla  navigazione  non  siano  stati  os- 
servati ». 

(3)  Confr.  al  n.  271. 

(4)  Fu  l' Inghilterra  a  prendere  l'iniziativa  per  l'attuazione  di  un  re- 
golamento uniforme  onde  prevenire  gli  urti  di  navi.  Nel  1862  potè  a 
questo  fine  stabilirsi  un  accordo  fra  l'Inghilterra  e  la  Francia  e  il  rego- 
lamento a  ciò  attinente  venne  introdotto  in  quest'ultimo  Stato  con  De- 
creto 25  ottobre  1862,  in  Inghilterra  con  Decreto  9  gennaio  1863.  Questo 
regolamento,  successivamente  e  a  varie  riprese  modificato  e  migliorato, 
finì  per  ottenere  l'adesione  della  grande  maggioranza  degli  Stati  marit- 
timi, che  l'introdussero  nolla  loro  legislazione  interna.  Le  ultime  modi- 
ficazioni furono  in  Italia  attuate  con  Decreto  18  dicembre  1896,  in  vigore 
dal  1°  luglio  1897. 

(5)  Foro  it.,  1888,  I,  206;  Temi  Veneta,  voi.  XIV,  pag.  42,  con  una 
pregevole  nota  del  Bozzati  ;  Annali,  1889,  I,  16.  —  Vedasi  anche  in  senso 
analogo  Trib.  di  Marsiglia,  30  gennaio  1900  (Rivista  di  dir.  Inter  Jiaz.y 
1900,  pag.  568). 


IL   DIRITTO    MARITTIMO  423 

ad  una  motivazione  che  non  mi  sembra  corretta,  poiché  os- 
servò che  il  Regolamento  su  accennato  non  è  in  Italia  eia 
riguardarsi  come  una  legge  territoriale  «  non  altro  essendo 
che  la  sanzione  delle  norme  accettate  per  tutte  le  marine 
degli  Stati  civili  ».  Invero,  se  l'attuazione  di  quel  regolamento 
fu  preceduta  da  alcune  trattative  diplomatiche,  in  realtà  esso 
venne  introdotto  nei  vari  Stati,  e  in  ispecie  nel  nostro,  me- 
diante l'emanazione  di  disposizioni  d'ordine  interno,  le  quali 
sarebbero  suscettibili  di  venire  modificate  per  volontà  uni- 
laterale di  ogni  singolo  Stato,  ciò  che  non  sarebbe  possibile 
se  le  disposizioni  stesse  fossero  inserite  in  una  convenzione 
internazionale  (I).  Conseguentemente  le  norme  contenute  nel 
Regolamento  attuato  in  Italia  con  Decreto  del  4  aprile  1880 
come  sono  obbligatorie  per  le  navi  italiane  in  alto  mare,  cosi 
riescono  obbligatorie,  a  titolo  di  legge  territoriale^  per  le 
navi  di  qualsiasi  nazionalità  nei  limiti  delle  acque  sui  quali 
lo  Stato  nostro  esercita  i  poteri  che  gli  sono  propri  (2). 

Se  in  caso  di  urto  di  navi  in  acque  territoriali  è  neces- 
sario ricorrere  alla  legge  locale  per  risolvere  le  questioni 
riguardanti  la  ripartizione  dei  danni,  ciò  non  porta  per  con- 
seguenza che  la  legge  stessa  debba  ricevere  applicazione  per 
decidere  se  i  proprietari  delle  navi  possano  liberarsi  dalle 
obbligazioni  sorte  a  loro  carico  da  una  collisione  'marittima 
esercitando  la  facoltà  di  abbandono  o  pagando  una  somma 
non  eccedente  certi  limiti.  Si  è  già  dimostrato  che,  a  questo 
proposito,  la  legge  da  prendere  in  considerazione  è  quella 
della  bandiera  (3).  Analogamente  non  sarà  la  legge  locale 
quella  che  dovrà  venire  applicata  se,  nell'  ipotesi  di  urto 
avvenuto  in  acque  territoriali  per  colpa  di  una  determinata 


(1)  Confr.  Diena,  Se  e  in  quale  misura  il  diritto  interno  possa  portare 
limitazioni  alle  obbligazioni  internazionali  degli  Stati,  Torino  Bocca,  1901, 
C.  IX,  specialmente  alle  pag.  71-72. 

(2)  Vedasi  in  questo  senso  anche  Fnsinato,  nell' 'Annuario  del  Vallardi 
del  1889,  pag.  395-396. 

(3)  Vedi  al  n.  269. 
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nave,  urto  dal  quale  sia  derivato  un  danno  alle  merci  su 
essa  caricate  o  alle  persone  che  si  trovavano  a  bordo,  i 
proprietari  di  tali  merci  o  queste  persone  si  rivolgano  al 
capitano  o  agli  armatori  della  nave  in  colpa  per  otte- 
nerne un  indennizzo.  A  tale  riguardo  converrebbe  ricor- 
rere alla  legge  che  regola  il  contratto  di  noleggio  o  di  tra- 
sporto di  merci  o  di  persone  (1),  in  conformità  alle  norme 
già  esposte  (2),  trattandosi  di  rapporti  interni  riferentisi  ad 
una  sola  nave. 

281.  —  Veniamo  ora  all'ipotesi  di  urto  di  navi  avvenuto 
in  alto  mare.  In  questo  caso  è  ritenuto  da  qualche  scrittore 
e  dalla  giurisprudenza  di  alcuni  Stati  che  vi  è  la  necessità 
di  applicare  generalmente  la  lex  fori,  anche  se  le  navi 
venute  ad  urtarsi  portassero  la  stessa  bandiera  (3).  Per  giu- 
stificare tale  soluzione  si  osserva  che,  nell'ipotesi  ora  accen- 
nata, manca  una  lex  loci,  cosicché  il  tribunale  adito  non  po- 
tendo ricorrere  ad  una  legge  marittima  applicabile  a  tutti 
gli  Stati,  deve  di  necessità  riferirsi  alla  propria  legge.  Una 
soluzione  non  molto  dissimile  nei  suoi  effetti  pratici  fu  so- 
stenuta da  altri  ed  attuata  in  qualche  paese  dalla  giurispru- 
denza, essendosi  ritenuto  che  gli  urti  di  navi  in  alto  mare 


(1)  La  C.  di  Cass.  di  Napoli  con  sentenza  del  25  maggio  1895  (Annali, 
1895,  I,  299),  giustamente  affermò  che:  «L'azione  dei  passeggeri  di  una 
nave  per  il  risarcimento  di  danni  sofferti  nel  viaggio  è  fondata  sul  con- 
tratto di  trasporto  e  non  sulla  colpa  Aquiliana  ». 

(2)  Vedi  ai  nn.  274-276. 

(3)  Confr.  Asser,  op.  cit,,  n.  113.  —  Vedi  per  la  giurisprudenza  fran- 
cese, C.  di  Parigi  16  febbraio  1882  (Journal,  1883,  pag.  145)  e  le  decisioni 
citate  in  Franck,  op.  cit.,  nel  Journal,  1895,  pag.  959  ;  per  la  giurisprudenza 
germanica,  Trib.  dell'Impero  12  luglio  1886  (Journal,  1887,  pag.  339)  e  le  de- 
cisioni citate  in  Bolliti,  op.  cit.,  pag.  164.  —  Confr.  auche  l'Art.  12  dell'  Avant- 
projet,  elaborato  nel  1897  dall'  Association  francaise  du  droit  mariti  me, 
che  è  così  concepito:  «  En  quelque  lieu  que  l'abordage  se  soit  produit 
et  quelle  que  soit  la  nationalité  des  navires,  les  tribunaux  francais  appli- 
quentlaloi  francaise  pour  apprécier  la  responsabilité  persoiinelle  des  au- 
teurs  du  dommage  et  en  dóterminer  l'étendue.  — La  responsabilité  civile 
des  propriétaires  de  navires  est  réglée  par  la  loi  du  pavillon  »  (Journal,  1898, 
pag.  283). 
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anche  fra  navi  aventi  la  stessa  nazionalità  devono  esser  re- 
golati coi  principi  del  diritto  comune  (1);  ora  siccome  ogni 
giudice  ha  naturalmente  la  tendenza  a  considerare  la  pro- 
pria legge  come  costituente  la  consacrazione  di  quei  prin- 
cipi, un  tale  sistema  porterebbe  ad  applicare  egualmente  la 
lex  fori. 

Può  obbiettarsi  però  che  in  tal  guisa  si  prescinde  dalla 
norma  generalmente  ammessa  che  fa  considerare  le  navi  in 
alto  mare  come  parte  del  territorio  dello  Stato  di  cui  por- 
tano la  bandiera  e  quando  si  tenga  conto  di  questa  norma 
non  è  possibile  affermare  che,  relativamente  agli  atti  delit- 
tuosi o  colposi  commessi  a  bordo  di  una  nave  fuori  dei 
limiti  di  acque  giurisdizionali,  manca  una  lex  loci.  Attenersi 
alla  lex  fori  equivarrebbe  a  dar  adito  ai  maggiori  arbitrii 
perchè,  come  si  vedrà  più  innanzi,  a  più  tribunali  contem- 
poraneamente può  spettare  competenza  a  risolvere  le  contro- 
versie sorte  in  occasione  di  un  urto  di  navi,  ora  sarebbe 
rimesso  al  beneplacito  dell'attore  il  rendere  applicabile  l'una 
o  l'altra  legge  a  seconda  che  egli  intentasse  1'  azione  di- 
nanzi l'uno  piuttostochè  l'altro  tribunale.  D'altro  canto  non 
esiste  nell'attualità  un  vero  e  proprio  diritto  comune  marittimo, 
cosicché  i  vari  magistrati  che  dovessero  farne  applicazione 
potrebbero  procedere  coi  criteri  più  disparati  e  ciascuno  di 
essi  probabilmente  finirebbe,  come  si  è  già  notato,  per  far 
prevalere  le  disposizioni  della  propria  legge. 

Quando  l'urto  in  alto  mare  sia  avvenuto  fra  navi  apparte- 
nenti allo  stesso  Stato,  non  vi  può  esser  motivo  per  escludere 
l'applicabilità  della  loro  legge  nazionale.  Per  decidere  in- 
fatti se  sussista  colpa  e  determinarne  le  conseguenze,  sia 
che    come    luogo   dove  avvenne    eventualmente   il   fatto    de- 


(1)  Così  Lyon-Caen,  Droit  international,  prive  maritime  (Journal,  1882, 
pag.  600).  —  Ascoli,  Commento,  n.  1226.  —  Vedi  per  la  giurisprudenza  in- 
glese Dicey,  Digest,  pag.  663.  Confr.  anche  Phillimore,  Comme?itaires, 
voi.  IV,  n.  815. 
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littuoso  o  colposo  si  consideri  la  nave  urtante»  sia  che  si 
consideri  la  nave  urtata,  riesce  egualmente  applicabile  la 
legge  della  bandiera.  In  questo  senso  si  pronunciarono  in 
grandissima  maggioranza  gli  scrittori  ed  alcune  Corti  (1)  e 
vi  fu  chi  giustamente  affermò  che  la  stessa  soluzione  è  da 
accogliersi  anche  nel  caso  di  urto  in  alto  mare  fra  navi  le 
quali,  sebbene  appartenenti  a  Stali  diversi,  si  trovino  sotto- 
poste a  leggi  che  dispongono  in  modo  uniforme  (2). 

Le  maggiori  difficoltà  e  i  più  gravi  dissidi  nelle  opinioni 
dei  giuristi  si  presentano  quando  siano  da  risolvere  contro- 


fi)  Confr.  Fiore,  Dir.  int.  coclif.,  2a  Ed.,  n.  849,  pag.  340.  —  Desjar- 
dins,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  1121.  —  Grasso,  op.  cit.,  nell'Archivio  giur.,  voi.  39, 
pag.  222-223.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  VI,  n.  1050.  —  Ruz- 
zati, op.  cit.,  pag.  47-50.  —  Benfante,  L'urto  di  navi,  P.  Ili,  C.  V,  250. 
Despagnct,  op.  cit.,  3a  Ed.,  n.  323.  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.,  n.  57G. 
—  Pradier- Fodere,  op.  cit,  voi.  V,  n.  2368.  —  Catellani,  op.  cit.,  voi.  Ili, 
n.  708.  —  Pipia,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  339.  —  Olivi,  Manuale,  pag.  817-818.  — 
Franck,  op.  cit.,  nel  Journal,  1895,  pag.  970.  —  In  questo  senso  ebbe  pure 
a  decidere  il  Tribunale  dell'Impero  germanico,  derogando  alla  propria 
precedente  giurisprudenza  (vedi  pag.  424,  nota  3),  con  sentenza  15  no- 
vembre 1901  {Journal,  1902,  pag.  370.  —  Rivista  di  dir.  internaz.,  1902, 
pag.  117.  —  Vedi  pure  negli  Annales  de  dr.  comm.,  1904,  pag.  99).  Anche 
la  Corte  di  Edimburgo  il  12  novembre  1897  giudicò  che,  avvenendo  un 
urto  in  alto  mare  tra  navi  inglesi  ed  essendo  portata  la  causa  dinanzi 
un  Tribunale  scozzese,  la  misura  del  risarcimento  del  danno  dev'essere 
stabilita  secondo  la  legge  inglese  e  non  la  scozzese  (Rivista  di  dir  inter- 
naz., 1899,  pag.  146).  —  Oonfr.  anche  l'Art.  674  n.  2  del  C.  di  comm.,  por- 
toghese, il  quale  dispone  che  le  questioni  concernenti  gli  urti  di  navi 
sono  regolate:  «  In  alto  mare  franavi  della  stessa  nazionaliià  dalla  loro 
legge  nazionale  »  e  1'  Art.  12  del  Trattato  di  diritto  commerciale  inter- 
nazionale di  Montevideo  del  1889,  dove  è  detto  che:  «  se  urti  di  navi 
avvengono  in  acque  non  giurisdizionali,  la  legge  da  applicarsi  è  quella 
dello  Stato  di  cui  le  navi  portano  la  bandiera».  —  Analogamente  il  Con- 
gresso di  Anversa  del  1885  deliberò:  «L'abordage  en  pleine  mer  entre 
deux  navires  de  mème  nationalité  est  regie  par  la  loi  nationale  »;  nello 
stesso  senso  si  pronunciò  l'Istituto  di  diritto  internazionale  nel  188S 
a  Losanna. 

(2)  Così  Desjardins,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  1121  —  Stimile  et  Arthnys, 
op.  cit,  n.  576.  —  Franck,  op.  cit,  nel  Journal,  1895,  pag.  970-971.  —  Tri" 
bunale  dell'Impero  germanico,  15  novembre  1901  (sentenza  citata  nella 
nota  precedente). 
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verste  riguardanti  urti  in  alto  mare  fra  navi  di  differente 
nazionalità.  In  quest'ipotesi  non  esitano  a  ricorrere  alla  lex 
fori  naturalmente  quegli  scrittori  e  quelle  Corti  che  riten- 
gono generalmente  applicabile  questa  legge  anche  se  l'urto 
in  alto  mare  avvenisse  fra  navi  che  inalberano  la  stessa 
bandiera  (1).  Nemmeno  il  fatto  però  che  le  navi  venute  ad 
urtarsi  non  abbiano  una  legge  comune  basta  a  giustificare 
l'applicabilità  della  lex  fori,  perchè  anche  in  questa  ipotesi 
non  si  può  affermare  che  l'urto  in  alto  mare  sia  avvenuto 
dove  e  quando  nessuna  legge  impera,  dal  momento  che  non 
una  ma  più  leggi,  quelle  della  bandiera  di  ciascuna  nave, 
si  trovano  in  presenza  ed  eventualmente  in  conflitto  nel  re- 
golare le  conseguenze  del  sinistro  (2).  D'altra  parte  non  si 


(1)  Asser,  op.  cit.,  n.  113.  —  Vedi  per  la  giurisprudenza  francese  C.  di 
Cass.  di  Francia,  21  aprile  1874  (Journal  du  Palais,  1875,  pag.  241).  — 
C.  App.  di  Parigi  16  febbraio  1882  (Journal,  1883,  pag.  145)  e  le  decisioni 
citate  in  Vincent  et  Pénand,  Dictionnaire,  voce  Abordage  marìtime,  n.  47  e 
in  Franck,  op.  cit.,  nel  Journal,  1895,  pag.  959;  per  la  giurisprudenza  ger- 
manica Oberlandesgerìcht,  di  Amburgo,  24  settembre  1888  {Journal,  1890, 
pag.  332)  ;  Trib.  dell'  Impero,  10  novembre  1900  (Zeitschrift  far  int. 
Priv.-und  Strafreclit,  1901,  pag.  62.  —  Rivista  di  dir.  int.,  1901,  pag.  184); 
stesso  Trib.  Supremo,  15  novembre  1901  (Journal,  1902,  pag.  370);  22  ot- 
tobre 1902  (Journal,  1904,  pag.  406);  e  per  altre  decisioni  nello  stesso  senso 
vedasi  in  Bulini,  op.  cit,  pag.  164,  e  in  Xiemeyer,  Das  in  DeutscMand, 
(jeltende  Internationale  Privatrecht,  pag.  66,  §  96;  per  la  giurisprudenza 
nord  americana,  confr.  una  sentenza  della  C.  di  circuito  di  New-York  citata 
nel  Journal,  1883,  pag.  403,  e  le  decisioni  citate  da  Moore,  in  Dicey,  Digest, 
pag.  670.  —  Confr.  pure  l'Art.  12  dell'ai vantprojet,  formulato  nel  1897 
(ÌrìV  Association  francaise  de  droit  marìtime,  citato  alla  pag.  424,  nota  3. 
Vedasi  per  P  applicabilità  della  lex  fori  anche  Weiss,  op.  cit,  Voi.  IV, 
pag.  394  e  Olivi  Manuale,  pag.  818,  quantunque  questi  scrittori  ritengano 
che  nel  caso  di  urto  in  alto  mare  fra  navi  le  quali  appartengono  allo  stesso 
Stato,  deve  prevalere  la  loro  legge  nazionale. 

(2)  E  degno  di  nota  che  il  Tribunale  dell'Impero  germanico  nella  sua 
sentenza  del  10  novembre  1900,  citata  nella  nota  precedente,  pure  appli- 
cando la  legge  germanica  relativamente  ad  un  urto  avvenuto  in  alto 
mare  fra  una  nave  inglese  ed  una  norvegese,  osservò  che  non  vi  è  per  un 
tribunale  tedesco  necessità  di  applicare  la  lex  fori,  per  gli  urti  in  alto 
mare  fra  navi  di  diversa  nazionalità,  ma  che  nella  specie  si  doveva  ri- 
correre alla    legge    tedesca    perchè  il   diritto  inglese    segue,  rispetto  al 
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deve  mai  dimenticare,  quando  non  si  voglia  sopprimere  ad- 
dirittura il  diritto  internazione  privato,  che  la  competenza  del 
magistrato  non  porta  per  conseguenza  l'esclusiva  applicabi- 
lità della  legge  dell'autorità  giudicante  (1). 

Un'opinione  che  ha  trovato  pel  caso  che  ora  si  esamina 
vari  fautori,  anche  fra  coloro  che  ammettono  la  prevalenza 
della  legge  della  bandiera  quando  questa  sia  comune  alle 
navi  fra  le  quali  avvenne  la  collisione,  è  quella  di  chi  af- 
ferma la  necessità  di  ricorrere  alle  norme  del  diritto  co- 
mune (2).  Conviene  però  nuovamente  osservare  che  accettando 
tale  soluzione  si  andrebbe  incontro  alle  maggiori  incertezze, 
data  la  mancanza  di  concetti  veramente  precisi  ed  univer- 
salmente ammessi  su  ciò  che  costituisce  il  diritto  comune. 
Si  aggiunga  che  se  il  giudice  può  dipartirsi  dalle  disposi- 
zioni della  propria  legge  per  rendere  omaggio  a  quelle  di 
una  legge  straniera  la  quale  riesca  applicabile,  egli  non  è 
né  può  essere  autorizzato,  senza  uscire  dai  limiti  delle  sue 
attribuzioni,  a  sostituire  le  norme  della  propria  legge  con 
quelle  del  diritto  comune  dei  vari  Stati,  anche  volendo  sup- 
porre che  da  questo  risultino  norme  precise  e  concordanti. 


caso  di  cui  si  trattava,  norme  analoghe  a  quelle  contenute  nella  legge 
germanica,  e  perchè  non  era  stato  provato  che  il  diritto  norvegese  dispo- 
nesse diversamente.  —  Sulla  prova  del  diritto  straniero  dinanzi  i  magi- 
strati germanici,  vedi  Catellani,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  779. 

(1)  Non  comprendo  come  l'Olivi  (Z.  e.)  possa  affermare  che  la  lex  fori. 
in  caso  di  urto  in  alto  mare  fra  navi  di  differente  nazionalità,  è  la  legge 
a  cui  presuntivamente  si  riferirono  le  parti.  Se  il  convenuto  contro  sua 
voglia  è  citato  dall'attore  dinanzi  un  dato  Tribunale,  come  può  par- 
larsi di  presunta  volontà  del  convenuto  di  assoggettarsi  alla  legge  del 
giudice? 

(2)  In  questo  senso  Labbé,  nota  nel  Journal  du  Palais,  1875,  pag.  241,  e 
in  Sirey,  1875, 1,  97.  —  Lyon-Caen,  op.  cit.,  nel  Journal,  1882,  pag.  600.  —  Pra- 
dier-Fodéré,  op.  cit,  voi.  V,  n.  2370.  —  Despagnet,  op.  cit.,'ó*  Ed.,  n.  823.  — 
Francie,  op.  cit,  nel  Journal,  1895,  pag.  970-977.  —  Confr.  anche  per  la 
giurisprudenza  inglese  Alta  Corte  d'Inghilterra,  Div.  di  Ammiragliato, 
11  maggio  1S81  {Journal,  1883,  pag.  175)  e  le  decisioni  citate  in  Dicey, 
Diyest,  pag.  663-666.  —  Vedasi  anche  "Wcsllake,  Private  International  lato 
3:<  Ed.,  §  202. 
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Da  altri  fu  sostenuto  che  allorquando  vi  sia  disaccordo 
fra  le  leggi  delle  navi  venute  ad  urtarsi  in  alto  mare,  se- 
gnatamente nei  casi  di  urto  dubbio  o  di  colpa  comune,  è  ne- 
cessario attenersi  ad  una  soluzione  avente  per  base  l'equità  (1) 
e  qualcuno  non  mancò  di  proporre  la  soluzione  equitativa 
da  adottarsi  (2). 

Seguendo  un  tale  sistema  non  si  farebbe  opera  da  giurista, 
perchè  di  fronte  ad  una  controversia  che  verte  nel  determi- 
nare qual  legge  riesca  applicabile  si  lascerebbe  tale  problema 
insoluto  e  si  adotterebbe,  in  luogo  di  un  criterio  giuridico 
ben  determinato,  un  criterio  elastico,  mutevole  ed  incerto, 
quale  è  quello  dell'equità,  o  una  misura  equitativa  che  po- 
trebbe tutto  al  più  valere  come  una  norma  da  inserirsi  in 
un  progetto  di  legge  uniforme. 

Qualche  scrittore  tuttavia  tentò  di  conciliare  il  criterio 
dell'equità  con  quello  dell'  applicabilità  di  una  data  legge. 
Così  il  Benfante  sostenne  che  conveniva  ricorrere  a  quella 
fra  le  leggi  nazionali  delle  navi  che  conducesse  ad  una  più 
equa  distribuzione  dell'ammontare  dei  danni  da  esse  subiti 
in  causa  dell'urto  (3);  il  Bozzati  invece  propose  che  le  due 
navi,  fra  le  quali  avvenne  la  collisione  in  alto  mare,  cloves- 


(1)  Confr.  Fiore,  op.  cit.,  nella  Revue  chi  droit  public  et  de  la  science 
politique.  voi.  Ili,  pag.  299-300;  dello  stesso  autore  Dir.  int.  codif.,  n.  849. 
—  Pipia,  op.  cit.,  n.  340.  —  Il  Congresso  internazionale  di  diritto  marit- 
timo riunito  a  Genova  nel  1892  propose  l'adozione  della  seguente  norma  : 
«  I  limiti  e  gli  effetti  della  responsabilità  in  materia  di  urto  di  navi  sono 
regolati  dalla  legge  dello  Stato  della  nave  in  colpa.  —  In  caso  di  colpa 
comune  o  di  conflitto  fra  le  leggi  delle  due  navi  in  colpa,  la  responsabilità 
è  regolata  «  ex  borio  et  aequo  »  —  In  caso  di  dubbio  sulla  colpa  si  applicherà 
la  legge  più  favorevole  »  (Vedi  nel  Journal,  1893,  pag.  92). 

(2)  Al  §  849  del  Dir.  int.  codif.,  del  Fiore  è  detto:  «  Se  l'urto  sia  avve- 
nuto in  alto  mare  tra  navi  di  nazionalità  diversa,  e  non  risulti  a  quale 
delle  navi  urtate  sia  imputabile  la  colpa,  o  quando  la  colpa  sia  comune, 
i  danni  verificatisi  alla  nave  ed  al  carico  saranno  riuniti  in  una  sola  massa 
e  sopportati  da  ciascuna  di  esse  in  proporzione  del  rispettivo  valore  della 
nave  e  del  carico  ». 

(3;  Benfante,  op.  cit,  P.  ITI,  C.  II,  258. 
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Bero  sopportare  una  metà  della  somma  del  danno  ripartita 
scemi' lo  la  leyye  di  una  di  esse  e  V  altra  metà  ripartita, 
s  rondo  la,  legge  dell'altra  (1). 

Può  osservarsi  che  col  sistema  del  Benfante  la  scelta 
dell'una  o  dell'altra  legge  è  abbandonata  all'apprezzamento 
individuale  dei  singoli  magistrati,  alcuni  dei  quali  potrebbero 
reputare  più  equa  una  delle  due,  mentre  altri  potrebbero 
pronunciarsi  in  senso  opposto.  Ora  sarebbe  contrario  ai  prin- 
cipi fondamentali  del  diritto  internazionale  privato,  che  l'ap- 
plicabilità dell' una  legge  o  dell'altra  dipendesse  da  apprez- 
zamenti puramente  individuali.  Al  Buzzati  poi  può  obbiettarsi 
che  col  suo  sistema  egli  viene  a  dare  due  risoluzioni  diverse 
ad  un'  unica  questione,  scindendo  ciò  che  di  per  sé  stesso  è 
giuridicamente  inscindibile.  E  vero  che  per  risolvere  molti 
dei  problemi  a  cui  dà  luogo  la  scienza  nostra  talvolta  non 
basta  ricorrere  ad  un'  unica  legge,  mentre  fa  d'  uopo  stabi- 
lire la  misura  nella  quale  più  leggi  contemporaneamente  ri- 
spetto ad  un  dato  rapporto  possono  esercitare  la  loro  influenza. 
Ma  qui  non  si  tratterebbe  di  determinare  se  di  fronte  ai  pre- 
cetti emanati  dal  legislatore  territoriale  fosse  o  no  lecito  rico- 
noscere tutti  gli  effetti  giuridici  che  da  una  legge  straniera,  na- 
turalmente competente  rispetto  a  un  dato  rapporto,  potrebbero 
derivare.  Qui  invece,  secondo  il  Buzzati,  anziché  un  concorso 
di  competenza  legislativa  dovrebbe  avvenire  una  completa  scis- 
sione di  tale  competenza,  quando  il  problema  da  risolversi 
è  unico.  Ora  tutto  ciò  è  inammissibile.  Così  se  si  disputi  se 
fra  due  individui  esista  o  no  l'obbligazione  di  pagare  una 
somma  di  danaro  e  si  tratti,  in  caso  affermativo,  di  fissarne 
l'ammontare,  si  potrà  discutere  se  l'obbligazione  stessa  debba 
essere  regolata  dalla  legge  del  debitore  piuttostochè  da  quella 
del  creditore,  se  la  lex  fori  possa  permettere  che  una  di 
queste  due  leggi  o  la  lex  loci  actus  o  contractus  abbia  com- 
pleta efficacia,  ma  sarebbe  giuridicamente  impossibile  risol- 


1 1     Hiizzati,  op.  cik,  pag.  02-67. 
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vere  tale  questione  decidendo  che  l'importo  dell'obbligazione 
stessa  sarà  determinato  per  una  metà  applicando  la  legge 
di  una  delle  parti  e  per  l'altra  metà  applicando  la  legge 
dell'altra.  Tale  impossibilità  giuridica  non  viene  meno  anche 
di  fronte  alle  peculiarità  del  diritto  marittimo, 

Una  soluzione  a  cui  non  possono  muoversi  le  obbiezioni 
ora  accennate  è  quella  di  chi  ritiene  che  in  caso  di  urto  in 
alto  mare  fra  navi  di  differente  nazionalità  conviene  applicare 
la  legge  della  nave  urtata,  in  quanto  questa,  se  ha  preveduto 
il  sinistro,  ha  dovuto  contare  su  un  risarcimento  conforme 
alla  legge  a  cui  è  sottoposta  e  perchè  fra  l' autore  e  la  vit- 
tima dell'atto  delittuoso  o  colposo  non  c'è  da  esitare  nel  dare 
la  preferenza  a  quest'ultima  (1). 

Conviene  notare  però  che  non  sempre  avviene  che  la  nave 
la  quale  ne  urta  un'  altra  sia  la  causa  dell'  urto,  mentre  tale 
sinistro  può  essere  cagionato  precisamente  dalla  nave  che  ne 
subisce  i  danni;  orbene  in  quest'ipotesi  mancherebbe  il  mo- 
tivo per  favorire  la  nave  danneggiata  col  rendere  applicabile 
la  sua  legge.  Se  poi  la  legge  della  nave  urtante  stabilisce 
che  il  risarcimento  va  corrisposto  in  una  misura  maggiore 
di  quanto  sia  disposto  da  quella  della  nave  urtata,  l' appli- 
cabilità della  seconda  fra  le  due  leggi,  lungi  dal  portare  van- 
taggio alla  vittima  dell'urto,  le  recherebbe  nocumento.  Si 
aggiunga  che  non  basta  tener  conto  di  ciò  che  ciascuna 
nave  ha  diritto  di  aspettarsi  secondo  la  propria  legge  a  titolo 
di  risarcimento,  quando  abbia  subito  un  danno  per  causa  di 
un  urto,  ma  bisogna  por  mente  anche  a  ciò  che  ciascuna 
nave  in  conformità  alla  legge  della  propria  bandiera  ha  il 
dovere  di  corrispondere  quando  ne  abbia  danneggiata  un'altra 
in  alto  mare.  Se  si  considera  V  una  aspettativa  come  legit- 
tima, non  vi  sarebbe  motivo  per  non  considerare  allo  stesso 
modo  anche  l'altra. 


(1)  Desjardins,  op.  cit.,  Voi.  V,  n.  1121.  —  Lo  scrittore  stesso  però  ag- 
giunge (l.  e.)  che  nei  casi  di  urto  dubbio  o  misto  fra  navi  di  diversa  nazio- 
nalità si  dovrebbe  applicare  quella  fra  le  due  leggi  che  si  allontana  meno 
dalle  norme  del  diritto  comune. 
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La  sola  soluzione  che,  oltre  ad  essere  informata  ad  equità 
si  fonda  su  solide  basi  giuridiche,  è  quella  che  venne  pro- 
posta nel  1885  dal  Congresso  di  Anversa,  il  quale  formulò 
la  regola  seguente:  «  Si  les  navi?*es  (en  pleine  mer)  soni  de 
nationalitè  differente,  chacun  est  obligè  dans  la  limite  de 
la  loi  de  son  pavillon  et  ne  peut  recevoir  plus  que  celle 
loi  lui  attribue.  » 

Adottando  questa  norma,  la  quale  ottenne  ormai  l'appro- 
vazione sia  singolarmente  sia  collettivamente  da  gran  numero 
di  giuristi  di  grande  autorità  (1)  e  passò  nel  diritto  positivo 
di  qualche  Stato  (2),  si  viene   a  riconoscere  che  per  regola 


(1)  Confr.  Von  Bar,  op.  cit.,  §  328.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  VI, 
n.  1050.  —  Meili,  op.  cit,  voi.  II,  §  204.  —  Snrville  et  Arthuys,  op.  cit, 
n.  576.  —  K olii:,  op.  cit,  voi.  UT,  n.  1071.  —  Grasso,  op.  cit.,  nell'Archivio 
giur.,  voi,  XXXIX,  pag.  225-227  e  Manuale,  3a  Ed.,  pag.  290-291.  —  Pillet, 
Essai  d'un  sy stèrne  qénéral  de  solution  des  conflits  de  lois  {Journal,  1895, 
pag.  513).  —  Il  Congresso  di  diritto  commerciale  di  Bruxelles  del  1888, 
nell' adottare  la  regola  esposta  nel  testo,  la  formulò  nel  modo  seguente: 
«  La  loi  du  pavillon  servirà  à  déterminer  les  obligations  de  chacun  des 
navires  poursuivis  à  raison  d'un  abordage  en  mer  et  les  indemnités  dues 
par  chacun  de  ces  navires.  Nóammoins  les  personnes  qui  se  trouvent 
à  bord  d'un  navire  engagé  dans  l' abordage,  les  propriétaires  du  corps 
et  des  facultés  de  ce  navire  ne  pourront  obtenir,  respectivement,  ni  des 
indemnités  superiéures  à  celles  qu'  ils  seraient  en  droit  de  réclamer 
d'après  la  loi  du  pavillon  de  ce  navire,  ni  des  condamnations  solidaires, 
dans  le  cas  où,  d'après  la  loi  de  ce  pavillon,  les  debiteurs  des  indemni- 
tés n'en  seraient  pas  solidairement  tenus. . .  »  (Journal,  1888,  pag.  887). — 
L'Istituto  di  diritto  internazionale  a  Losanna  nel  1888  adottò  la  for- 
mula seguente  :  «  En  cas  d'abordage  en  pleine  mer  entre  navires  de  na- 
tionalités  différentes,  la  loi  du  pavillon  de  chaque  navire  sert  à  déterminer 
qui  doit  supportar  le  dommage.  Toutefois  le  demandeur  ne  peut  faire 
une  réclamation  qui  ne  serait  pas  justifiée  par  la  loi  de  son  pavillon  ». 

(2)  All'Art.  674  del  Cod.  di  comm.  portoghese,  è  stabilito  rispetto  agli 
urti  di  navi:  «In  alto  mare,  fra  navi  di  differente  nazionalità,  ciascuna 
di  esse  è  obbligata  conformemente  alla  legge  della  propria  bandiera, 
senza  poter  ricevere  di  più  di  quanto  questa  legge  le  accorda  »  —  Anche 
all'Art.  12  del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale  di  Monte- 
video  è  detto  :  «  Se  le  navi  portano  una  differente  bandiera,  gli  urti  fra 
esse  vanno  regolati  dalla  legge  che  è  più  favorevole  alla  nave  alla  quale 
si  richiede  un  indennizzo». 
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la  responsabilità  di  ciascuna  nave  pei  casi  di  urto  in  alto 
mare  è  da  apprezzarsi  in  conformità  alla  sua  legge  nazio- 
nale, ciò  che  è  perfettamente  logico  e  giuridico  dal  momento 
che  la  nave  in  alto  mare  va  riguardata  come  parte  dello 
Stato  di  cui  porta  la  bandiera  e  i  fatti  delittuosi  o  colposi 
ivi  commessi  si  considerano  come  avvenuti  sul  territorio  dello 
Stato  stesso.  Tuttavia  con  la  norma  su  accennata  non  si  am- 
mette che  la  nave,  che  ha  subito  in  causa  di  un  urto  un  certo 
danno,  possa  richiedere  un  indennizzo  maggiore  di  quello  che 
le  è  concesso  dalla  sua  legge  nazionale  ;  ciò  è  non  soltanto  equo 
ma  anche  giuridico,  perchè  l'atto  eventualmente  delittuoso  o 
colposo  da  cui  è  derivato  l'urto  trova  la  propria  effettuazione 
oltreché  a  bordo  della  nave  urtante,  sulla  nave  urtata  dove, 
in  virtù  della  finzione  giuridica  ora  ricordata,  impera  un'altra 
sovranità  e  vige  una  legge  diversa.  Orbene,  è  conforme  ai 
principi  generali  regolare  le  conseguenze  di  un  fatto  suscet- 
tibile di  rivestire  il  carattere  di  delitto  o  quasi-delitto,  con 
la  legge  vigente  nel  luogo  dove  questo  fatto  viene  ad  attuarsi 
e  a  produrre  determinati  effetti.  L'atto  delittuoso  o  colposo 
che  ha  dato  luogo  in  alto  mare  ad  un  urto  fra  due  navi  di 
differente  nazionalità  può  paragonarsi  ad  un  atto  avente  ca- 
rattere di  delitto  o  quasi-delitto,  che  venga  compiuto  in  un 
dato  territorio  presso  i  confini  dello  Stato  e  produca  i  suoi 
effetti  dannosi  sul  territorio  dello  Stato  finitimo.  Se  il  de- 
litto di  cui  si  tratta  avesse  carattere  di  reato  sarebbe  giu- 
sto, dovendosi  nell'  apprezzamento  dell'  imputabilità  tener 
conto  prevalentemente  degli  elementi  soggettivi  in  con- 
fronto agli  obbiettivi,  di  considerare  come  locus  delieti  cova- 
missl  la  località  dove  l'autore  del  fatto  avesse  agito  (l), 
quantunque  varie  Corti  non  abbiano  in  ipotesi  analoghe  a 
quella   ora   accennata    esitato  a  riguardare  come  luogo  del 


(1)  Vedi  il  mio  studio  :  Sui  conflitti  di  legislazione  per  reati  commessi  a1- 
Vestero,  n.  10  (Estratto  dal  Supplemento  alla  Rivista  Penale,  voi.  II,  fase.  IX). 

Diesa.  —  Trattato  dì  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  £8 
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commesso  reato  quello  dove  il  danno  si  verifica  (1).  Ma  quando 
l'atto  delittuoso  o  colposo  venga  considerato  unicamente  sotto 
l'aspetto  della  responsabilità  civile,  io  non  trovo  nei  principi 
giuridici  alcun  ostacolo  ad  applicare  mutaiis  mutandis  la 
norma  di  diritto  internazionale  privato  che  risulta  dalla  re- 
gola formulata  dal  Congresso  di  Anversa,  anche  nel  caso  che 
l'atto  da  cui  viene  a  sorgere  la  responsabilità  fosse  compiuto 
sul  territorio  di  un  dato  Stato  e  ne  derivasse  un  danno  sul 
territorio  di  uno  Stato  diverso. 

Dimostrato  cosi  il  carattere  giuridico  della  soluzione  alla 
quale  credo  di  dover  dare  la  preferenza,  vediamo  quali  ob- 
biezioni siano  state  poste  innanzi  per  combatterla.  Si  è  detto 
che  volendo  attenersi  alla  legge  meno  rigorosa  si  agisce  cer- 
tamente in  modo  più  favorevole  al  debitore,  ma  non  si  giunge 
ad  una  giusta  ripartizione  dell'ammontare  dei  danni  (2).  Tale 
ingiustizia  ed  iniquità  si  verificherà  sopra  tutto  nei  casi  di 
urto  per  colpa  comune,  poiché  potrà  allora  avvenire  che  chi 
ha  il  maggior  grado  di  colpa  debba  pagare  assai  meno  di 
chi  ha  concorso  alla  collisione  con  un  grado  di  colpa  mi- 
nimo (3).  Non  si  può  affermare,  si  è  aggiunto,  che  abbia 
fondamento  giuridico  un  sistema  che  stabilisce  dover  avere 
prevalenza  una  legge  o  l'altra,  non  già  secondo  un  principio 
fìsso,  immutabile,  ma  solo  a  seconda  di  circostanze  puramente 
accidentali,  quali  sono  quelle  dell'ammontare  dei  danni  re- 
ciproci risentiti  dall' urto  (4);  né  si  può  ammettere  che  una 


(1)  Così  nel  caso  di  una  lettera  minatoria  spedita  dal  territorio  di  uno 
Stato  a  quello  di  un  altro,  fa  considerato  come  luogo  del  commesso  reato 
il  paese  dove  la  lettera  incriminabile  giunge.  In  questo  senso:  C.  di  Cass. 
di  Roma,  27  maggio  1879  (Rivista  penale,  voi.  XI,  pag.  335).  La  giuris- 
prudenza però  a  questo  proposito  è  discorde,  vedasi  ad  es.  in  senso  op- 
opposto  C.  di  Cass.  di  Roma,  9  giugno  1879  (Rivista  penale,  voi  XI, 
pag.  539). 

(2)  Fiore,  op.  cit.,  nella  Revue  de  dr.  pub.  et  de  la  science  politique, 
voi.  Ili,  pag.  299.  —  Franck,  op.  cit.,  nel  Journal,  1893,  pag.  971-975. 

(3)  B uzzati,  op.  cit,  pag.  61-62. 

(4)  Buzzati,  op.  cit.,  pag.  60. 
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legge  la  quale  risulta  da  un  pensiero  unico  e  costituisce  una 
formula  completa  venga  in  qualche  modo  suddivisa  e  modi- 
ficata (1). 

A  ciò  può  contrapporsi  che  seguendo  la  regola  di  Anversa, 
se  potrà  avvenire  una  ingiusta  ripartizione  dei  danni  sopra 
tutto  nei  casi  di  urto  per  colpa  comune,  l'ingiustizia  e  la  ini- 
quità eventualmente  si  verificheranno,  non  già  perchè  la  norma 
di  diritto  internazionale  privato  che  quella  regola  contiene 
sia  di  per  sé  stessa  antigiuridica  od  iniqua,  ma  unicamente 
perchè  è  contraria  all'equità  la  disposizione  di  diritto  interno 
di  cui  è  necessario  fare  applicazione.  Io  convengo  essere  iniquo 
che,  se  avviene  un  urto  ad  es.  fra  una  nave  belga  ed  una 
italiana  per  causa  di  un  grave  atto  colposo  da  parte  di 
quest'  ultima  e  di  una  leggerissima  colpa  da  parte  dell'altra, 
la  nave  meno  colpevole,  ancorché  abbia  risentito  un  danno 
assai  più  grave,  sia  obbligata  a  sopportarlo  per  intero,  tenuto 
conto  di  quanto  è  disposto  dall'Art.  662  del  nostro  Codice 
di  commercio,  a  differenza  di  ciò  che  è  stabilito  dall'Art.  229 
della  legge  belga  del  21  agosto  1879,  la  quale  prescrive  che 
in  tal  caso  il  danno  venga  ripartito  proporzionatamente  alla 
colpa  di  ciascuna  nave  (2).  Ma  questo  risultato  deriva  unica- 
mente dall'  essere  poco  conforme  all'  equità  la  disposizione 
dell'Art.  662  Cod.  di  comm.  it.  pel  caso  di  urto  per  colpa 
comune  e  l'iniquità  non  cesserebbe  di  sussistere  se  tale  specie 
di  urto  avvenisse  esclusivamente  fra  navi  portanti  bandiera 
italiana  e  chiamato  a  giudicarne  fosse  un  tribunale  nostro. 

Inesatta  è  l'affermazione  che  il  sistema  adottato  dal  Con- 
gresso di  Anversa  manca  di  base  giuridica  perchè  dà  pre- 
valenza all'una  o  all'altra  legge  a  seconda  della  circostanza 
accidentale  che  i  danni  reciproci  siano  più  o  meno  gravi. 
Invero,  la  regola  di  Anversa  stabilisce  una  norma  precisa  la 
quale  dà  prevalenza  all'una  o  all'altra  legge,  non  a  seconda 


(1)  Franck.  op.  cit.,   nel  Journal,  1895,  pag.  973-974. 

(2)  Vedi  al  n.  280,  pag.  413. 
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che  i  danni  siano  in  ogni  singolo  caso  per  una  parte  o  per 
l'altra  più  o  meno  gravi,  ma  a  seconda  che  l'una  o  l'altra 
legge  regoli  in  modo  più  o  meno  rigoroso  l'obbligazione  di 
corrispondere,  se  ne  sia  il  caso,  un  indennizzo. 

Non  è  vero  che  il  sistema  di  Anversa  porti  in  qualche 
modo  a  suddividere  l'efficacia  di  una  determinata  legge  che 
risulti  applicabile  (1),  perchè  tale  sistema,  lungi  dal  suddivi- 
dere, fa  prevalere  per  un  rapporto  giuridico  considerato  nella 
sua  totalità  un'unica  legge.  Ciò  che  qui  si  vorrebbe  far  pas- 
sare per  suddivisione  di  competenza  legislativa  consiste  sem- 
plicemente nel  riconoscere  l'efficacia  che  più  leggi  nello  stesso 
tempo  possono  esercitare  rispetto  ad  un  unico  rapporto  giu- 
ridico, in  conformità  a  quanto  avviene  assai  frequentemente 
e  in  condizioni  del  tutto  normali  nel  diritto  internazionale 
privato. 

Un  esempio  varrà  a  dimostrarlo:  Si  supponga  che  due 
individui  i  quali  possedono  la  stessa  cittadinanza  stipulino 
in  un  dato  territorio  un  contratto  di  prestito  di  una  somma 
di  danaro,  senza  indicare  espressamente  il  tasso  degli  inte- 
ressi da  corrispondersi;  sarà  allora  da  presumere  che  a  tale  ri- 
guardo le  parti  siansi  riferite  alla  loro  legge  nazionale  (2).  Può 
avvenire  però  che  il  tasso  dell'  interesse  contemplato  da  questa 
legge  sia  a  norma  della  lex  loci  contractus  da  riguardarsi 
come  usurarlo  e  come  contrario  ad  una  disposizione  impe- 
rativa e  di  ordine  pubblico  in  essa  contenuta;  converrebbe 
allora,  come  si  è  già  dimostrato  (3),  ridurre  gl'interessi  alla 
misura  stabilita  da  quest'ultima  legge.  Avverrebbe  così  che 
mentre  si  riconosce  nel  caso  supposto  l' applicabilità  della 
legge  nazionale  delle  parti  nel  fissare  l'ammontare  degli  in- 
teressi spettanti  al  creditore,  una  legge  diversa  avrebbe  com- 
petenza a  limitare  l'efficacia  dell'altra  riducendo  l' importo 


(1)  Se  tale  affermazione  fosse  esatta  non  esiterei  anch'io  a  combattere 
la  regola  di  Anversa,  come  ho  fatto  pel  sistema  proposto  dal  Bnzzati. 

(2)  Vedasi  nel  Voi.  II,  n.  125. 

(3)  Voi.  II,  n.  125,  pag.  165-167. 
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della  somma  dovuta  a  titolo  d'interessi.  Anche  sotto  quest'ul- 
timo aspetto  quindi  la  soluzione  proposta  dal  Congresso  di 
Anversa,  pel  caso  di  urto  in  alto  mare  fra  navi  di  differente 
nazionalità,  si  appalesa  perfettamente  giuridica  e  le  obbiezioni 
che  le  si  muovono  risultano  destituite  di  fondamento. 

282.  —  Nel  risolvere  le  questioni  che  possono  sorgere 
dall'urto  di  due  o  più  navi  non  basta  determinare  qual  legge 
riesca  intrinsecamente  applicabile  ai  rapporti  giuridici  che 
ne  derivano,  occorre  altresì  stabilire  quali  tribunali  possano 
avere  giurisdizione  e  competenza  a  pronunciarsi.  L'impor- 
tanza di  quest'ultima  indagine  appare  evidente.  Anche  a  pre- 
scindere dal  fatto  che  in  alcuni  Stati  la  giurisprudenza  e 
alcuni  scrittori  ritengono  che  nel  decidere  le  controversie 
derivanti  dall'urto  di  navi  si  deve  ricorrere  alla  lex  fori, 
cosicché  la  scelta  del  giudice  influirebbe  direttamente  sulla 
legge  da  applicarsi,  si  comprende  agevolmente  come  le  parti 
abbiano  il  massimo  interesse  a  conoscere  quali  siano  i  ma- 
gistrati ai  quali  possono  utilmente  rivolgersi  e  dai  quali 
possono  ottenere  la  pronuncia  di  una  sentenza  suscettibile  di 
produrre  gli  effetti  giuridici  che  vi  sono  annessi  pure  in 
Stati  diversi  da  quello  dove  è  stata  emanata.  Requisito  es- 
senziale generalmente  richiesto  per  riconoscere  l'efficacia  di 
una  sentenza  straniera,  è  infatti  quello  che  essa  sia  stata 
pronunciata  da  un  giudice  competente. 

Ciò  premesso,  vediamo  relativamente  al  nostro  tema  quali 
criteri  possano  seguirsi  e  quali  siano  stati  di  fatto  adottati 
dal  diritto  positivo  e  dalla  giurisprudenza  di  alcuni  fra  i 
principali  Stati,  per  ciò  che  concerne  la  giurisdizione  e  la 
competenza. 

È  certo  che  l'azione,  quando  sia  rivolta  contro  il  proprie- 
tario della  nave  urtante,  può  esercitarsi  nel  luogo  dove  questo 
ha  il  domicilio  o  la  residenza  (1),  qualunque  sia    la  nazio- 


ni) Per  il  caso  che  l'azione  fosse  diretta  contro  una  società  proprie- 
taria della  nave  urtante,  vedi  circa  la  giurisdizione  e  la  competenza  nel 
Voi.  I,  n.  53. 
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nalità  delle  navi  fra  le  quali  avvenne  l'urto,  qualunque  sia 
la  località  dove  tale  sinistro  ebbe  a  verificarsi  (1).  Non  vi 
sarebbe  infatti  motivo,  a  questo  proposito,  per  derogare  alle 
norme  usuali  sulla  giurisdizione  e  competenza  in  tema  di 
azioni  personali  e  se  nella  legislazione  nostra  l'Art.  873  del 
Codice  di  commercio  non  fa  cenno  del  foro  del  convenuto,  in 
conformità  all'Art.  90  Cod.  proc.  civ.,  ciò  avviene  perchè 
quella  disposizione  ha  carattere  non  già  imperativo  ma  fa- 
coltativo e  anziché  togliere  aggiunge  nuovi  titoli  di  com- 
petenza (2). 

(1)  Il  Congresso  di  diritto  commerciale  di  Bruxelles  del  1888  espresse 
il  voto  che  in  caso  di  urto  di  navi  l'azione  potesse  essere  esercitata: 
1°  al  tribunale  del  domicilio  personale  del  convenuto;  2°  a  quello  del 
porto  d'immatricolazione  della  nave  citata  :  3°  a  quello  nella  cui  circo- 
scrizione la  nave  citata  è  trovata  ;  4°  a  quello  nella  cui  circoscrizione 
l'urto  ha  avuto  luogo.  (Journal,  1888,  pag.  888-889)  —  Il  comitato  marit- 
timo internazionale  nella  Conferenza  di  Amburgo  del  1902  adottò  la  se- 
guente deliberazione:  «  In  materia  di  urto  di  navi  si  deve  riconoscere 
competenza  ad  esclusione  di  altri:  1°  Al  giudice  del  domicilio  del  con- 
venuto ;  2°  al  giudice  del  luogo  dell'urto;  3a  al  giudice  del  luogo  dove 
la  nave  convenuta  è  inscritta;  4°  al  giudice  del  luogo  dove  la  nave  ur- 
tante è  sequestrata;  5°  al  giudice  dell'azione  se  l'urto  dà  luogo  ad  una 
domanda  riconvenzionale»  (Annales  de  dr.  comm.,  1902,  pag.  310-311.  — 
Zeitschrift  fìir  int.  Prìuat-und  offentlìches  Recht.  1902,  pag.  597).  —  Confr. 
anche  l' Art.  675  del  Cod.  di  comm.  portoghese,  il  quale  così  dispone  : 
«  L'azione  per  indennizzo  risultante  da  un  urto  può  esercitarsi  sia  di- 
nanzi il  tribunale  del  luogo  dove  l'urto  si  è  verificato,  sia  dinanzi  quello 
del  domicilio  del  proprietario  della  nave  urtante,  o  del  porto  d' immatri- 
colazione di  questa  nave,  o  del  luogo  dove  essa  è  stata  trovata  ».  —  Ve- 
dasi pure  l'Art.  407  del  C.  di  comm.  francese,  modificato  e  completato 
con  legge  14 dicembre  1897,  il  quale  dispone:  «  En  cas  d'abordage  le  de- 
mandeur  pourra,  à  son  choix,  assigner  devant  le  tribunal  du  domicile  du 
defendeur,  ou  devant  celui  du  port  fran9ais  dans  lequel  en  premier  lieu 
soit  l'un,  soit  l'autre  des  deux  navires  s'est  refugió.  —  Si  1' abordage 
est  survenu  dans  la  limite  des  eaux  soumises  à  la  juridiction  fran9aise, 
l'assignation  pourra  également  étre  donnée  devant  le  tribunal  dans  le 
ressort  duquel  la  collision  s'est  produite». 

<2)  Confr.  3Iortara,  Il  Cod.  di  comm.  it.  commentato,  Verona,  Tede- 
schi 1891,  voi  VIII,  n.  51.  —  Pipia,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  331.  —  Trib.  di  Ge- 
nova, 15  febbraio  1893  (La  giurisprudenza  internazionale,  voi.  I  (1893), 
pag.  118.  —  Journal,  1897,  pag.  196).  —  Trib.  di  Messina,  15  febbraio  1895 
(La  Legge,  1895  II,  346). 
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L'azione  per  indennizzo  può  altresì  esercitarsi  dinanzi  il 
magistrato  del  luogo  dove  la  nave,  alla  quale  è  o  si  ritiene 
essere  imputabile  Furto,  trovasi  immatricolata  (1).  Ciò  è  del 
tutto  giustificato  se  si  pensa  che  nel  porto  d' immatricola- 
zione sta  il  domicilio  legale  non  soltanto  della  nave,  ma 
anche  dei  proprietari  e  dell'armatore  per  ciò  che  concerne  i 
rapporti  giuridici  che  a  quella  si  riferiscono. 

Secondo  alcune  legislazioni  poi  il  capitano,  il  proprietario 
o  1'  armatore  di  una  nave  straniera  può,  per  causa  di  una 
collisione  marittima  ovunque  avvenuta,  essere  convenuto  di- 
nanzi i  tribunali  dello  Stato,  pel  fatto  solo  che  colui  che  si 
fa  attore  in  giudizio  è  un  cittadino  ;  così  può  avvenire  in 
Francia  secondo  l'Art.  14  del  Codice  Napoleone  (2).  E  chiaro 
però  che  la  semplice  cittadinanza  dell'attore  non  è  un  titolo 
di  giurisdizione  pei  magistrati  dello  Stato  a  cui  l'attore  stesso 
appartiene  che  possa  ottenere  riconoscimento  internazionale, 


(1)  Confr.  C.  di  comm.  portoghese,  Art.  675,  citato  nella  nota  1  della 
pagina  precedente,  e  i  voti  del  Congresso  di  Bruxelles  del  1888  e  dalla 
conferenza  di  diritto  marittimo  di  Amburgo  nel  1902,  pure  citati  nella  nota 
medesima.  Vedasi  poi  per  la  legislazione  nostra  l'Art.  90  C.  P.  C,  combi- 
nato con  l'Art.  54  del  Codice  per  la  marina  mercantile,  il  quale  ultimo 
dispone:  «  Quando  né  il  proprietario  né  l'armatore  siano  domiciliati  nel 
compartimento  in  cui  è,  o  deve  essere  iscritta  una  nave,  o  quando  vi 
siano  più  partecipi  nella  proprietà  della  stessa  nave,  o  più  armatori,  o 
quando  l'armatore  fosse  lo  stesso  capitano,  dovranno  ì  proprietari  od 
armatori  deputare  una  persona  che  sia  domiciliata  nel  compartimento  in 
cui  la  nave  è  iscritta,  perchè  li  rappresenti  dinanzi  V autorità  marittima  ». 

(2)  Confr.  Lyon-Caen  et  Reuanlt,  op.  cit,  voi,  VI,  n.  1010.  —  C.  App. 
Parigi,  15  novembre  1900  (Journal,  1901,  pag.  132).  —  Vincent  et  Penami, 
Dictionnaire,  voce  Abordage  maritime,  n.  119  e  le  decisioni  ivi  citate.  — 
Champcommunal,  Quel  est  panni  les  tribunaux  francais  le  tribunal  compe- 
tali pour  statuer  specialement  en  cas  d'  abordage  de  navires  francais  et 
étrangers  lorsque  le  demandeur  invoque  le  benefice  de  l'Art.  14  du  C.  C. 
(Annales  de  dr.  comm.,  1901,  pag.  141-145).  —  Conviene  notare  però  che 
nei  rapporti  fra  francesi  e  belgi  1'  Art.  14  del  Cod.  Nap.  non  si  applica, 
a  norma  di  quanto  venne  pattuito  con  la  convenzione  franco-belga  del- 
l'8  luglio  1899.  —  Vedi  De  Paepe,  op.  cit.,  nella  Rerue  de  dr.  int.,  1901, 
p.  878,  n.  20.  —  Confr.  anche  l'Art.  105,  n.  3  del  Cod.  di  Proc.  civ.  italiano. 
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perchè  è  contrario  ai  retti  principi  giuridici,  in  quanto  dà 
luogo  ad  una  ingiustificata  differenza  di  trattamento  fra  cit- 
tadini e  stranieri  e  ad  un  esorbitante  privilegio  a  vantaggio 
dei  primi.  Se  l'Art.  14  del  Codice  Napoleone  è  stato  general- 
mente oggetto  di  vive  censure,  tanto  più  merita  di  essere 
censurato  quando  lo  si  applichi  a  ciò  che  concerne  la  giuris- 
dizione relativamente  alle  controversie  sorte  da  urti  avvenuti 
in  alto  mare,  fra  navi  una  almeno  delle  quali  sia  straniera. 
Per  assoggettare  infatti  la  nave  straniera  ai  tribunali  fran- 
cesi basterebbe,  secondo  quella  disposizione,  che  francese  fosse 
uno  qualsiasi  degli  individui  che  richiede  un  indennizzo,  an- 
corché la  nave  a  bordo  della  quale  si  è  prodotto  il  danno  pel 
quale  si  pretende  un  rifacimento  portasse  bandiera  estera  e 
quand'anche  appartenesse  allo  Stato  stesso  del  quale  la  nave 
urtante  possiede  la  nazionalità.  Ora  è  ovvio  che  tutto  ciò  è 
iniquo  ed  antigiuridico. 

Quando  l'urto  di  navi  è  avvenuto  in  acque  interne  o  nei 
limiti  di  acque  litorali,  è  generalmente  ammesso  che  l'autorità 
giudiziaria  locale  ha  giurisdizione  e  competenza  a  pronunciarsi 
anche  se  le  navi  fra  le  quali  si  verificò  la  collisione  fossero 
straniere,  anche  se  portassero  la  stessa  bandiera  estera  (1). 


(1)  Foelix,  Tratte  de  dr.  int.  prive,  3ème  Ed.,  voi.  II,  n.  543  e  Deman. 
geat,  nota  ivi.  —  Von  Bar,  op.  cit.,  §  431.  —  Fiore,  Dir.  int.  codif.,  n.  S50, 
pag.  341,  e  nella  Bevae  de  dr.  public  et  de  la  scìence  politique.  voi.  Ili, 
pag.  302.  —  Desjardins,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  1118.  —  Grasso,  op.  cit,  nellMr- 
chivio  giur.,  voi.  39,  pag.  217,  218.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit., 
voi.  VI,  nn.  1011-1012.  —  Bnzzati,  op.  cit.%  pag.  90.  —  De  Barandiaran,  De 
la  compétence  en  cas  cV  àbordage  entre  navires  étrangers  dans  les  eaux 
territoriales  d'un  État  étrnnger  (Journal,  1891,  pag.  496  506).  —  Nello 
stesso  senso  si  pronunciò  il  Congresso  di  dir.  comm.  di  Bruxelles  del  1888 
e  la  conferenza  di  diritto  marittimo  di  Amburgo  del  1902  (Vedi  pag.  488 
nota  ì).  —  Anche  l'Istituto  di  diritto  internazionale  nel  18S8  a  Losanna 
deliberò  che  in  caso  di  urto  di  navi  in  acque  interne  o  territoriali,  la 
legge  locale  deve  determinare  non  soltanto  chi  debba  sopportare  i  danni 
sofferti  dalle  navi,  ma  anche  quali  siano  i  tribunali  competenti  a  cono- 
scere delle  controversie  che  sorgano  fra  gli  interessati  (Annuaire  de  l'In- 
Stitut  de  dr.  int.,  1888-1889,  pag.  152).  L'Istituto  nel  189S  all'Aia  nel  vo- 
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Tale  norma  giuridica  è  conforme  al  principio  generale  se- 
condo cui  in  materia  di  obbligazioni  aventi  per  fondamento 
il  delitto  o  il  quasi-delitto,  il  giudice  maggiormente  compe- 
tente a  conoscerne  è  quello  del  luogo  dove  il  fatto  è  avvenuto. 
Quivi  invero,  meglio  che  in  qualsiasi  altro  luogo,  si  possono 
raccogliere  ed  apprezzare  gli  elementi  di  prova  onde  accertare 
le  responsabilità.  Tale  norma,  che  è  stata  accolta  esplicita- 
mente nel  diritto  positivo  di  vari  Stati  (1),  fu  pure  consacrata 
in  modo  espresso  dall'Art.  873  del  Codice  mercantile  nostro 
ed  è  indubitabile  che  per  gli  urti  avvenuti  in  acque  italiane 


tare  un  regolamento  sul  regime  delle  navi  in  porti  stranieri.  all'Art.  33 
espressamente  dichiarò:  «  La  compétence  en  matière  de  procès  nés  à  la 
suite  de  l'abordage  de  deux  navires  étrangers  est  reglée  conformément 
aux  résolutions  votées  par  l'Institut  sur  les  conflits  en  matière  d'  abor- 
dage  maritime  (Revue  Generale  de  dr.  ini.  pub.,  1898,  pag.  857). 

(1)  Confr.  C.  di  comm.  portoghese,  Art.  675;  C.  di  comm.  francese, 
Art.  407,  completato  con  legge  14  dicembre  1897.  —  La  giurisprudenza 
francese,  anche  prima  dell'  emanazione  di  questa  legge,  riconosceva  la 
competenza  dell'autorità  locale  in  caso  di  urto  avvenuto  in  acque  ter- 
ritoriali dello  Stato  anche  fra  navi  straniere.  —  Confr.  Trib.  comm.  du 
Havre  13  giugno  1892  (Journal,  1892,  p.  1133),  e  le  decisioni  citate  in 
Vincent  et  Pénaud.  Dictìonnaìre,  voce  Abordage  maritime,  n.  116.  —  Nello 
stesso  senso  la  giurisprudenza  belga  interpreta  la  legge  25  marzo  1876 
Art.  42  e  52  n.  3.  —  Vedi  C.  App.  Bruxelles,  19  febbraio  1895  (Journal, 
1896,  pag.  1076).  —  De  Paepe,  op.  cit,  nella  Revue  de  dr.  ini.,  1901,  pag.  372, 
—  Per  la  giurisprudenza  inglese,  confr.  Alta  Corte  di  Ammiragliato, 
7  maggio  1873  (Journal,  1874,  pag.  36).  —  Pillili  more,  Compétence  des 
Cours  anglaises  en  matière  d' abordage  en  mer  entre  navires  anglais  et 
étrangers  et  entre  navires  étrangers  (Journal,  1886,  pag.  129-133).  —  Ve- 
dasi tuttavia  Alta  Corte  di  giustizia  d'Inghilterra  (Div.  d'Ammiragliato) 
7  luglio  1898  (Journal,  1900,  pag.  392).  Con  questa  sentenza  fu  esclusa 
la  competenza  delle  Corti  inglesi  per  un  urto  avvenuto  in  acque  britan- 
niche fra  una  nave  inglese  ed  una  straniera,  mentre  quest'ultima,  per 
colpa  della  quale  avvenne  1'  urto,  andò  perduta  in  causa  di  tale  sinistro.  — 
Confr.  anche  per  la  giurisprudenza  egiziana  C.  App.  mista  di  Alessandria 
3  marzo  1897  Rivista  di  dir.  internaz.,  1898,  pag.  90);  stessa  Corte,  29  mag- 
gio 1901  (Journal,  1902,  pag.  896).  —  Anche  nell'Art.  11  del  Trattato  di 
diritto  commerciale  internazionale  di  Montevideo  del  1889  fu  stabilito 
che  gli  urti  di  navi  avvenuti  in  acque  territoriali  rimangono  sottoposti 
alla  giurisdizione  dei  tribunali  del  luogo  dove  ebbero  a  verificarsi. 
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essa  può  trovare  applicazione  pure  se  i  proprietari,  l'arma- 
tore o  il  capitano  di  navi  straniere  non  avessero  residenza 
nel  Regno,  tenuto  conto  dell'Art.  105  n.  2  del  Cod.  di  proc. 
civ.,  che  ammette  possa  essere  convenuto  dinanzi  i  tribunali 
nostri  lo  straniero  non  residente  in  Italia  per  obbligazioni  de- 
rivanti da  fatti  seguiti  nei  limiti  del  nostro  territorio. 

In  virtù  di  quest'ultima  disposizione  I'Esperson  ritiene 
che  i  tribunali  italiani  possono  essere  investiti  di  giurisdi- 
zione anche  in  caso  di  urto  avvenuto  in  alto  mare,  quando 
la  nave  urtata  porti  bandiera  italiana,  perchè  in  tale  ipotesi 
il  fatto  potrebbe  considerarsi  come  accaduto  sul  territorio 
italiano  (1).  Vi  è  però  chi  si  pronuncia  in  senso  opposto 
osservando  che  l'urto  non  avviene  sulla  nave  urtata,  ma  contro 
di  essa,  mentre  l'acqua  che  contorna  in  alto  mare  una  nave 
appartenente  allo  Stato  nostro  non  può  trattarsi  alla  stregua 
eli  mare  territoriale  italiano  (2). 

Questa  considerazione,  per  quanto  in  sé  stessa  inconfuta- 
bile, non  è  qui  allegata  a  proposito,  perchè  l'atto  eventual- 
mente delittuoso  o  colposo  che  diede  origine  alla  collisione, 
viene,  come  già  dimostrai  (3),  ad  effettuarsi  non  solo  a  bordo 
della  nave  urtante,  ma  anche  a  bordo  della  nave  urtata,  e 
tanto  quella  e  quanto  questa,  anche  se  una  soltanto  di  esse 
sia  in  colpa,  può  considerarsi  quale  locus  delieti  commissi. 
È  per  questo  che,  nell'  opinione  mia,  in  caso  di  urto  in  alto 
mare  fra  navi  di  differente  nazionalità,  conviene  attribuire 
il  diritto  di  giurisdizione  non  solo,  come  qualche  scrittore 
sostiene  (4),  ai  tribunali  dello  Stato  al  quale  appartiene  la 
nave  contro  la  quale  l'azione  è  esercitata,  ma  anche  a  quelli 
dello  Stato  di  cui  la  nave  urtata  porta  la  bandiera  (5). 


(1)  Esperson,  Condizione  giuridica  dello  straniero,  voi.  I,  n.  223. 

(2)  Elena,  Dei  diritti  della  persona  straniera  secondo  la  legge   italiana 
{Archivio  Giur.,  voi.  LIX,  (1897)  pag.  624). 

(3)  Vedi  al  n.  281  pag.  427,  433. 

(4)  Von  Bar,  op.  cit,  voi.  II,  n.  431. 

(5)  L'Istituto  di  diritto  internazionale  nel  1888  a   Losanna    deliberò 
che:   «  En  cas  d'abordage  en    pleine  mer  entre    navires  de  nationalités 


IL   DIRITTO    MARITTIMO  443 

Indipendentemente  dalla  nazionalità  delle  navi  fra  le  quali 
in  alto  mare  avvenne  la  collisione  è  ammesso,  secondo  una 
opinione  molto  diffusa,  che  i  magistrati  del  paese  dove  pri- 
mieramente approda  la  nave  danneggiata  abbiano  competenza 
a  conoscere  delle  controversie  a  cui  quel  sinistro  dà  origine  (1); 
ciò  perchè  nel  porto  di  primo  approdo  si  possono  più  facil- 
mente che  in  ogni  altra  località  accertare  i  danni  e  racco- 
gliere gli  elementi  di  prova  per  quanto  si  attiene  alla  re- 
sponsabilità. 

Per  riconoscere  tale  titolo  di  competenza,  qualche  scrittore 
esige  che  il  porto  di  primo  approdo  sia  il  porto  di  rifugio, 
vale  a  dire  è  necessario  che  la  nave  danneggiata  sia  stata 


différentes. . .  les  réclamations. . .  peuvent  ètre  portées  indiflérement  devant 
un  tribunal  cornpétent  d'après  cette  loi  (la  loi  du  pavillon  du  déniandeur) 
ou  d'après  celle  du  pavillon  du  défendeur  » . 

(1)  Vedasi  ad  es.  Benfante,  op.  cit,  C.  Ili,  §  262  e  seg.  —  Grasso,  op. 
cit,  nell'Archivio  giur.,  voi.  XXXIX,  pag.  217-218.  —  Buzzati,  op.  cit, 
pag.  89-91.  —  De  Rossi,  Note  relative  au  règlement  de  juridiction  en  ma- 
tière  d'abordage  en  pleine  mer  entre  navires  de  differente  nationalité  (Jour- 
nal, 1885,  pag.  416-419).  —  De  Rossi  e  Novi-Lena,  Osservazioni  sul  questio- 
nario della  sezione  di  diritto  marittimo  della  commissione  ordinatrice  del 
Congresso  di  dir.  comm.  di  Anversa,  p.  11.  —  Conf'r.  poi  pel  diritto  posi- 
tivo Cod.  di  comm.  it.,  Art.  873.  La  giurisprudenza  nostra,  prima  ancora 
che  fosse  in  vigore  questa  disposizione,  aveva  ammesso  la  competenza 
del  Tribunale  di  primo  approdo  a  conoscere  delle  conseguenze  dell'urto 
avvenuto  in  alto  mare  anche  fra  navi  straniere  —  Così  Cass.  di  Firenze 
21  novembre  1870  (Annali,  1870,  I,  356).  —  Cass.  di  Firenze  22  aprile  1882 
(Annali,  1882,  II,  58).  —  Quest'ultima  sentenza  però  fu  pronunciata  in 
sede  penale  relativamente  alla  competenza  a  conoscere  del  reato  di 
urto  colposo  preveduto  dall'Art.  369  del  Codice  per  la  marina  mercan- 
tile, in  applicazione  dell'Art.  435  del  Codice  stesso.  —  Vedasi  anche  Cod. 
di  comm.  francese,  Art.  407,  modificato  con  legge  14  dicembre  1897,  e 
par  un'applicazione  di  questa  disposizione,  C.  di  Rennes,  28  gennaio  1902 
(Journal,  1903,  pag.  137).  Confr.  pure  C.  App.  Eouen,  16  luglio  1902 
(Revue  ini.  de  dr.  maritime,  voi.  XVIII,  pag.  800).  —  L'Art.  12  del  Trat- 
tato di  diritto  commerciale  internazionale  di  Montevideo  stabilisce  che 
in  caso  di  urto  avvenuto  in  alto  mare,  la  giurisdizione  spetta  ai  tribu- 
nali del  paese  in  cui  una  delle  navi  arriva  prima  e  se  le  navi  toccano 
porti  situati  in  diversi  paesi,  deve  prevalere  il  giudizio  pronunciato  dalle 
autorità  che  hanno  per  prime  preso  cognizione  dei  fatti. 
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costretta  per  le  avarie  subite  ad  entrare  in  quel  porto  e  non 
l'abbia  scelto  a  suo  piacimento  come  luogo  di  sosta  (1).  Il 
Von  Bar  pone  invece  la  condizione  che  il  magistrato  del 
porto  di  primo  approdo  riconosca  di  essere  tenuto  ad  appli- 
care la  legge  della  nave  contro  la  quale  l'azione  è  intentata  (2); 
altri  poi  ammettono  la  competenza  del  magistrato  di  quella 
località,  purché  il  convenuto  sia  citato  in  persona  propria  o 
abbia  ivi  un  rappresentante  (3). 

A  me  pure  sembra,  considerando  la  questione  <:/#  lege  ferendo., 
che  non  si  dovrebbe  attribuire  giurisdizione  al  magistrato  del 
porto  di  primo  approdo  senza  il  concorso  di  qualche  speciale 
requisito,  altrimenti  la  nave  la  quale  ha  sofferto  un  danno 
di  poca  entità  che  non  le  impedisce  di  navigare,  rimarrebbe 
completamente  arbitra  nella  scelta  del  magistrato  dinanzi  il 
quale  esercitare  Fazione,  mentre  ciò  non  sarebbe  né  equo  né 
giusto  perchè  le  norme  sulla  giurisdizione  non  possono  di- 
pendere in  via  esclusiva  dalla  volontà  delle  parti  o  di  una 
di  esse.  Non  crederei  però  fosse  il  caso  di  esigere  che  il 
porto  di  primo  approdo  fosse  quello  di  rifugio,  perchè  con 
l'adozione  di  tale  norma  si  andrebbe  incontro  a  serie  dif- 
ficoltà d'ordine  pratico  e  si  darebbe  adito  al  sorgere  di  fre- 
quenti contestazioni.  Non  è  infatti  agevole  apprezzare  se  una 
nave  che  ha  subito  un  danno  possa  senza  pericolo  recarsi  in 
un  porto  piuttostochè  in  un  altro,  e  se  nella  scelta  del  porto 
a  cui  è  approdata  vi  sia  stata  mala  fede  da  parte  del  capitano 
onde  sottoporsi  ad  una  data  giurisdizione  anziché  a  quella  di 
uno  Stato  diverso.  E  poi  ozioso  esigere,  come  condizione  per 
la  competenza  del  magistrato  adito,  che  questo  riconosca  di 
dover  applicare  intrinsecamente  per  le  navi  straniere  la  legge 


(1)  Vedi  Fiore,  op.  cit.,  nella  Revue  de  dr.  pub.  et  de  la  science  poli- 
tique,  voi.  Ili,  pag.  300-304,  e  Dir.  ini  codif.,  n.  850,  pag.  341. 

(2)  Von  Bar,  op.  cit,  voi.  IL  n.  431. 

(3)  Bfirelli,  Juridiction  et  compétence  en  matière  dJ aborda gè  {Rivista 
di  dir.  intcrnaz..  1902,  pag.  181).  —  Confr.  anche  Cass.  di  Napoli,  25  mag- 
gio 1895  {Annali,  1895,  I,  299). 
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estera,  dal  momento  che  le  nonne  sulla  giurisdizione  e  com- 
petenza non  vanno  confuse  con  quelle  riguardanti  la  legge 
a  cui  spetta  regolare  i  rapporti  giuridici  di  cui  si  tratta 
considerati  nella  loro  intrinseca  natura  e  perchè  per  principio 
è  da  escludersi  che  ogni  magistrato  debba  necessariamente 
ricorrere  sotto  ogni  aspetto  alla  lex  fori.  Del  tutto  degna 
di  essere  approvata  mi  sembra  invece  la  soluzione  di  chi 
propone  che  il  magistrato  del  luogo  di  primo  approdo  non 
possa  reputarsi  competente  se  il  convenuto  ivi  non  sia  citato 
in  persona  propria  o  non  abbia  un  rappresentante.  In  tal 
guisa  infatti  si  tien  conto  degli  interessi,  non  s  do  di  una,  ma 
di  tutte  le  parti,  e  si  evita  che  l'azione  possa  svolgersi  di- 
nanzi un  dato  magistrato  senza  che  una  delle  parti  interes- 
sate sia  posta  in  condizione  di  far  valere  agevolmente  i  propri 
mezzi  defensionali. 

Di  fronte  però  all'Art.  873  del  Codice  di  commercio  nostro, 
che  senza  alcuna  distinzione  ammette  l'esercizio  dell'azione 
dinanzi  i  magistrati  del  luogo  di  primo  approdo,  per  rico- 
noscere la  competenza  di  questi  magistrati  non  si  può  esi- 
gere il  concorso  dei  requisiti  testé  indicati.  Di  più  la  dispo- 
sizione stessa  deve  dai  tribunali  italiani  reputarsi  applicabile 
anche  nei  rapporti  internazionali  (1),  vale  a  dire  anche  per 
navi  straniere  e  pel  caso  di  urto  in  alto  mare,  perchè  essa 
ha  il  carattere  di  una  norma  del  tutto  generale,  come  si 
addice  a  rapporti  riguardanti  il  dirittto  marittimo  che  per 
loro  natura  non  vengono  ad  esplicarsi  entro  i  limiti  giuris- 
dizionali di  un  unico  Stato. 

Questa  è  la  portata  dell'Art.  873  Cod.  di  comm.  italiano, 
anche  dove  attribuisce  giurisdizione  e  competenza  per  le  con- 
troversie derivanti  dall'urto  di   navi  all'autorità  giudiziaria 


(1)  Confr.  in  questo  senso  Gianzaua,  Lo  straniero.  P.  II,  n.  234.  — 
Grasso,  op.  cit,  nell'Archivio  gìur.y  voi.  XXXIX,  pag.  217-218.  —  Bozzati, 
op.  cit:,  pag.  90-91.  —  Pipia,  op.  cit,  voi.  I,  n.  332.  —  Contrai  Elena,  op. 
cit,  nell'Archivio  giur.,  voi.  LIX,  pag.  623. 
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del  luogo  di  destinazione.  Nell'opinione  mia  però  tale  titolo 
di  competenza  in  sé  stesso  considerato,  in  mancanza  di  altri 
coefficienti,  non  è  giustificabile  (1)  e  non  potrebbe  essere  am- 
messo in  quegli  Stati  dove  la  legge  non  contiene  una  dispo- 
sizione esplicita  in  questo  senso. 

La  destinazione,  sia  della  nave  urtata,  sia  della  nave  urtante, 
non  si  riannoda  infatti  in  alcun  modo  all'avvenimento  del- 
l'urto e  può  dipendere  dal  beneplacito  di  una  delle  parti, 
anche  dopo  avvenuta  la  collisione,  se  al  momento  del  sinistro 
una  o  entrambe  le  navi  stavano  recandosi  in  un  porto  per 
attendervi  gli  ordini  dell'armatore  circa  la  prosecuzione  del 

viaggio. 

Di  gran  lunga  preferibile  è  invece  tener  conto  della  loca- 
lità dove  la  nave  incorsa  in  una  responsabilità,  per  causa  di 
una  collisione  marittima,  è  sequestrata,  attribuendo  giurisdi- 
zione e  competenza  ai  magistrati  che  ivi  esercitano  le  loro 
funzioni.  Questo  criterio,  che  non  è  contemplato  dalla  legge 
nostra,  mentre  lo  è  nel  modo  più  esplicito  dalla  legge  in- 
glese (2)  e  dalla  portoghese  (3),  merita  certamente  di  essere 
accolto  (4),  perchè,  oltre  a  dar  luogo  a  risultati  eminentemente 

(1)  li  Fiore  (Dir.  ini.  codif.,  n.  850,  pag.  341)  formulò  la  seguente  re- 
gola: «Quando  la  nave  urtata  non  sia  costretta,  per  le  circostanze  del- 
l'urto, a  rifugiarsi  nel  porto  più  prossimo,  potrà  iniziare  l'azione  dinanzi 
il  tribunale  del  luogo  di  destinazione,  se  ivi  si  trovi  pure  la  nave  colpe- 
vole o  V armatore,  o  un  rappresentante  del  medesimo,  altrimenti  dovrà 
osservare  le  regole  ordinarie  di  competenza.  -  Sarà  considerato  come 
foro  competente  quello  del  luogo  dove  la  nave  colpevole  sia  stata  se- 
questrata ».  . 

(2)  Merchant  Shipping  Act  del  1894,  Art.  683.  -  Vedasi  anche  Pariti 
nel  Journal,  1885,  pag.  505.  -  Phillimore,  nel  Journal,  1886,  pag.  129-183. 

(3)  Cod  di  comm.  portoghese,  Art.  675.  -  Nello  stesso  senso  può 
interpretarsi  la  legge  belga  secondo  il  De  Paepe  {op.  cit,,  nella  Revuede 
dr  int,  1901,  pag.  373).  -  Confr.  anche  C.  kVV.  Bruxelles,  22  luglio  .896. 
{Journal,  1900,  pag.  397).  -  Vedasi  però  in  senso  diverso  C.  App.  Bru- 
xelles, 19  giugno  1894  {Journal,  1895,  pag.  166). 

(4)  Confr.,  oltre  alle  deliberazioni  del  Congresso  di  Bruxelles  del  18bb 
e  del  Comitato  marittimo  internazionale,  nella  conferenza  di  Amburgo 
del  1902,  citate  alla  pag.  438,  nota  1.  -  Voa  Bar,  op.  cit,  voi.  II,  n.  431.  — 
Fiore  l  e.  nella  nota  1  della  presente  pagina.  -  Buzzati,  op.  cit,  pag.  91. 
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pratici,  sta  in  armonia  colle  norme  del  diritto  marittimo 
adottate  dalla  maggior  parte  delle  legislazioni  per  quanto  si 
attiene  alla  responsabilità  dei  proprietari  di  navi.  Sappiamo 
infatti  che  a  norma  di  varie  leggi  marittime  è  la  nave  che 
risponde  in  forma  reale  col  proprio  valore  per  le  obbligazioni 
per  essa  contratte  da  chi  la  dirige  e  che  secondo  varie  altre 
leggi  i  proprietari  di  navi  possono  liberarsi  per  le  obbliga- 
zioni venute  a  loro  carico  a  sorgere  per  gli  atti  del  capitano 
o  dell'  equipaggio  compiuti  in  occasione  della  navigazione, 
esercitando  la  facoltà  di  abbandono  della  nave  (1).  In  tal  guisa 
l'azione  rivolta  contro  questa,  viene  ad  assumere  direttamente 
o  indirettamente  un  carattere  reale  ed  è  dunque  naturale 
che  possa  esercitarsi  là  dove  la  nave  si  trova.  D'altra  parte 
il  capitano  ha  la  veste  di  rappresentante  legale  dei  proprie- 
tari od  armatori,  cosicché  gli  atti  processuali  compiuti  in 
suo  confronto  e  nella  sua  qualità  di  comandante  della  nave 
hanno  efficacia  come  se  fossero  compiuti  presso  gli  stessi 
proprietari  od  armatori  (2).  Non  sarebbe  però  giusto  attribuire 
giurisdizione  e  competenza  all'autorità  giudiziaria  del  luogo 
dove  fosse  sequestrata  non  la  nave  incorsa  in  una  responsa- 
bilità per  causa  di  collisione  marittima,  ma  un'  altra  nave 
appartenente  agli  stessi  proprietari,  perchè  verrebbe  allora  a 
mancare  all'azione,  anche  in  forma  indiretta,  un  qualsiasi  ca- 
rattere reale.  All'autorità  locale  in  tal  caso  si  dovrebbe  ri- 
conoscere competenza  solo  a  prendere  provvedimenti  conser- 
vativi e  temporanei. 

283.  —  Date  le  diversità  che  sussistono  fra  l'una  e  l'altra 
legislazione  nel  determinare  quali  siano  i  tribunali  investiti 
di  giurisdizione  e  competenza  per  risolvere  le  controversie 
sorte  da  urti  di  navi,  vediamo  se  si  possa  adottare  qualche 
norma  di  diritto  internazionale  privato  onde  stabilire  qual 
legge  debba  a  tale  proposito  prevalere. 


(1)  Vedi  al  n.  268. 

(2)  Confr.  Cod.  di  coinm.  it,  Art.   510.   —  Legge  belga    del  21   ago- 
sto 1879,  Art.  230.  —  Vedasi  anche  Cod.  di  proc.  civ.  francese,  Art.  418,  419» 
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Alcuni  scrittori  senza  alcuna  esitazione  affermano  che  al- 
lorquando l'urto  avvenga  tra  navi  che  portano  la  stessa  ban- 
diera, la  loro  legge  nazionale  è  quella  a  cui  spetta  in  via 
esclusiva  decidere  quali  tribunali  possano  adirsi  (1).  Che  in 
tal  caso  possa  seguirsi  la  legge  nazionale  delle  navi  è  cosa 
incontestabile,  ina  per  parte  mia  non  credo  sia  lecito  affer- 
mare che  la  legge  stessa  va  a  tale  riguardo  necessariamente 
ed  esclusivamente  applicata.  Se  l'urto  avviene  fra  due  navi 
straniere  appartenenti  allo  stesso  Stato,  un  tribunale  italiano 
che  venisse  adito  a  titolo  di  magistrato  del  luogo  dell'av- 
venimento o  del  primo  approdo  o  di  destinazione,  in  confor- 
mità all'Art.  873  Cod.  di  comm.,  non  potrebbe  dichiararsi 
incompetente,  comunque  disponesse  la  legge  della  bandiera; 
ciò  in  virtù  del  principio  generale  il  quale  esige  che  ciascuna 
autorità  giudiziaria  nel  pronunciarsi  sulla  propria  competenza 
non  può  prescindere  dalla  legge  dello  Stato  in  nome  del 
quale  esercita  le  sue  funzioni. 

Per  lo  stesso  motivo  non  credo  corretta  la  norma  adottata 
nel  18S8  dall'Istituto  di  diritto  internazionale  a  Losanna, 
secondo  cui,  in  caso  di  urti  fra  navi  aventi  la  stessa  nazio- 
nalità o  nazionalità  diversa  in  acque  interne  o  in  acque  ter- 
ritoriali, la  legge  ivi  vigente  dovrebbe  determinare  quali  siano 
i  tribunali  competenti  a  conoscere  delle  controversie  che  sor- 
gono dal  fatto  della  collisione  (2).  Se  le  navi  portano  la 
stessa  bandiera  ed  una  di  esse  inizia  l'azione  dinanzi  un 
tribunale  competente  secondo  la  legge  dello  Stato  a  cui  ap- 
partiene, non  vi  sarebbe  certamente  ragione  a  che  il  tribunale 
adito  declinasse  la  propria  competenza,  unicamente  perchè 
incompetente  sarebbe  secondo  la  legge  del  luogo  dove  l'urto 
si  è  verificato. 

Questo  dimostra  che  volendo  adottare  qualche  norma  sulla 


(1)  Così  Grasso,  op.  cit,  nelV  Archicio  giur.,  voi.  XXXIX,  pag.  214. 
Elena,  op  cit,  nell'Archivio  gìur.,  voi.  LIX,  pag.  620. 

(2)  Vedi  al  n.  282,  pag.  440,  nota  1. 
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ìegge  da  applicarsi  per  ciò  che  concerne  la  giurisdizione  e 
la  competenza  rispetto  alle  controversie  di  cui  ci  occupiamo, 
non  si  potrebbe  farlo  se  non  in  forma  permissiva,  vale  a  dire 
stabilendo  che  gl'interessati  hanno  facoltà  di  rivolgersi  ai 
tribunali  competenti  secondo  una  data  legge,  senza  escludere 
per  questo  la  possibilità  di  ricorrere  ad  altri  tribunali  com- 
petenti secondo  una  legge  diversa  all'uopo  applicabile.  Questo 
sistema,  al  quale  si  attenne  anche  l'Istituto  di  diritto  inter- 
nazionale pel  caso  di  urto  in  alto  mare  fra  navi  di  differente 
nazionalità  (1),  presenta  tuttavia  il  grave  inconveniente  di  dar 
luogo  a  gravi  incertezze  in  fatto  di  giurisdizione  e  competenza 
e  lascia  troppa  latitudine  a  chi  si  fa  attore  in  giudizio  nella 
scelta  del  magistrato  dinanzi  il  quale  esercitare  l'azione. 

E  invece  opportuno  che  sussistano  norme  fìsse  e  stabili 
dalle  quali  le  parti  non  possano  discostarsi,  ma  queste  norme 
nei  rapporti  internazionali  non  potrebbero  venire  attuate  se 
non  col  mezzo  di  disposizioni  uniformi  (2).  E  infatti  soltanto 
sulla  base  del  diritto  uniforme  che  può  fra  vari  Stati  sta- 
bilirsi in  modo  efficace  un  accordo  relativamente  a  materie 
attinenti  alla  procedura,  dato  il  carattere  di  territorialità 
che  è  proprio  delle  disposizioni  che  regolano  tali  materie  (3). 


(1)  Vedi  al  n.  282,  pag.  442-443,  nota  5. 

(2)  È  questo  il  carattere  delle  norme  proposte  dal  Congresso  di  di- 
ritto commerciale  di  Bruxelles  del  188S  e  dal  comitato  marittimo  inter- 
nazionale nella  conferenza  di  Amburgo  del  1902,  circa  i  tribunali  che 
possono  conoscere  delle  controversie  sorte  dall'urto  di  navi.  —  Vedi  al 
n.  282,  pag.  438,  nota  1. 

(3)  Sono  precisamente  disposizioni  di  diritto  uniforme  quelle  conte- 
nute nella  Convenzione  del  14  novembre  1896  stipulata  fra  vari  Stati 
europei  fra  i  quali  il  nostro  (Vedi  nel  Voi.  I,  pag.  45,  nota  3)  riguardanti 
la  procedura  civile.  Lo  stesso  carattere  ha  il  nuovo  testo  adottato  per 
la  convenzione  medesima  nella  quarta  Conferenza  dell'Aia  di  diritto  in- 
ternazionale privato. 

Il  Congresso  internazionale  di  diritto  marittimo  tenuto  a  Genova 
nel  1892,  propose  l'istituzione  di  una  giurisdizione  internazionale  ma- 
rittima, costituita  da  tribunali  di  due  gradi,  la  quale  dovesse  conoscere 
di  tutte  le  azioni  derivanti  da  urti  di  navi  di  qualunque  nazionalità  e 
ovunque  si  fosse  verificato  il  sinistro.  —  Può  osservarsi  però  che  tale  giu- 

Diexa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  intemazionale.  —  Voi.  III.  29 


450  CAPITOLO  SECONDO 

Allo  stato  attuale  del  diritto  positivo  non  credo  però  che 
i  magistrati  di  un  dato  Stato  dovrebbero  generalmente  mi- 
sconoscere l' efficacia  delle  sentenze  pronunciate  all'  estero 
rispetto  a  controversie  derivanti  da  urti  di  navi,  solo  perchè 
l'autorità  giudicante  non  avrebbe  competenza  secondo  la  legge 
dello  Stato  stesso,  mentre  è  competente  in  conformità  alle 
norme  processuali  dettate  dal  legislatore  a  cui  tale  autorità 
giudiziaria  è  direttamente  sottoposta.  Io  non  giungo  fino  al 
punto  da  affermare,  come  ha  fatto  recentemente  uno  scrit- 
tore (1),  che  la  competenza  interna  presuppone  necessaria- 
mente la  competenza  internazionale,  perchè  cosi  si  verrebbe 
ad  ammettere  l'efficacia  internazionale  anche  di  disposizioni 
di  diritto  interno  riguardanti  la  giurisdizione,  le  quali,  al 
pari  dell'Art.  14  del  Cod.  Napoleone,  sono  evidentemente 
contrarie  ad  ogni  retto  principio  giuridico.  Ma  d'altro  canto 
non  si  può  riconoscere  che  solo  la  lex  fori  sia  da  prendere 
in  considerazione  per  il  giudice,  il  quale  deve  apprezzare 
se  una  sentenza  straniera  sia  stata  pronunciata  da  un  ma- 
gistrato investito  di  giurisdizione,  mentre  si  disputa  se  il 
diritto  di  giurisdizione  poteva  spettare  ai  tribunali  di  uno 
Stato  piuttostochè  a  quelli  di  un  altro  (2).  Nell'opinione  mia, 


risdizione  internazionale  riuscirebbe  superflua  se  gli  stati  civili  adottassero 
norme  uniformi  sulla  competenza  relativamente  alle  controversie  derivanti 
da  urti  marittimi  e  convenissero  che  a  tale  riguardo  l'eccezione  di  litispen- 
denza, contrariamente  a  quanto  è  per  lo  più  ammesso  nell'attualità  dalla 
giurisprudenza  (vedi  ad  es.  C.  di  Cass.  di  Torino,  30  luglio  1890  —  La 
Legge,  1891,  I,  41),  può  invocarsi  anche  nei  rapporti  internazionali. 

(1)  La  Loggia,  La  esecuzione  delle  sentenze  straniere,  Torino,  Bocca,  1902. 
n.  221. 

(2)  La  C.  d'Appello  di  Firenze  tuttavia  il  2  dicembre  1882  (Annali, 
1882,  III,  587)  decise  che:  «  La  questione  di  vedere  se  una  sentenza  estera 
fu  competentemente  pronunciata  deve  risolversi  secondo  le  leggi  del 
paese  in  cui  fu  proferito  il  giudicato  quando  si  disputi  della  giurisdi- 
zione fra  due  o  più  tribunali  dello  stesso  Stato,  ma  non  già  quando  se 
ne  contenda  in  relazione  a  due  o  più  tribunali  di  Stati  diversi.  In  questo 
secondo  caso  deve  decidersi  con  le  norme  del  diritto  internazionale  pri- 
vato dello  Stato  dove  la  disputa  è  mossa,  e  non  col  diritto  pubblico  interno 
speciale  all'uno  o  all'altro  di  quelli  Stati;  né  può  ricevere  applicazione 
la  disposizione  dell'  Art.    10  del  titolo  preliminare  del  Codice  civile  ». 
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in  mancanza  di  una  convenzione  internazionale  che  stabilisca 
altrimenti,  per  decidere  se  il  diritto  di  giurisdizione  spetti 
ai  tribunali  dell'uno  o  dell'altro  Stato  bisogna  ricorrere  ai 
principi  generali  di  diritto  giudiziario  internazionale  e  quando 
siasi  determinato  quale  sia  lo  Stato  a  cui  spetta  la  giuri- 
sdizione, è  la  legge  di  questo  che  va  applicata  per  decidere 
quale  fra  i  suoi  tribunali  sia  da  considerarsi  come  compe- 
tente (1).  Questa  soluzione  può  accogliersi  anche  per  chi 
ritenga  che  ciascun  magistrato  deve  fare  applicazione  soltanto 
delle  norme  di  diritto  internazionale  privato  accolte  esplici- 
tamente o  implicitamente  dal  proprio  legislatore,  perchè  le 
disposizioni  attinenti  alla  giurisdizione  e  competenza  non 
sono  da  considerarsi  come  vere  e  proprie  norme  di  diritto 
internazionale  privato,  ma  come  disposizioni  processuali  aventi 
unicamente  carattere  territoriale. 

Ritengo  pertanto  che  se  una  nave  italiana  dopo  avere 
urtato  in  alto  mare  una  nave  britannica  venisse  sequestrata 
in  un  porto  inglese,  e  il  magistrato  di  questa  località,  compe- 
tente a  norma  della  legge  locale  (2),  avesse  condannato  le 
persone  responsabili  alla  rifusione  dei  danni,  tale  sentenza 
per  ciò  che  si  attiene  alla  competenza  del  magistrato  giu- 
dicante potrebbe  essere  riconosciuta  efficace  anche  in  Italia, 
quantunque  l'Art.  873  del  Cod.  di  comm.  nostro  non  faccia 
menzione  del  forum  arresti. 

284.  —  Una  collisione  marittima  può  avvenire  anziché 
fra  due  navi  mercantili,  fra  una  nave  che  ha  tale  carattere 
ed  una  nave  da  guerra.  Per  questo  caso  si  è  discusso  se  il 
comandante  di  una  nave  da  guerra  straniera  possa  essere 
convenuto  dinanzi  i  tribunali  dello  Stato.  Alcuni  lo  hanno 
negato,  osservando   che  si  verrebbe   altrimenti   a  violare  il 


(1)  Ccnfr.  Fiore,  Effetti  internazionali  delle  sentenze,  P.  I,  Pisa,  1875, 
n.  72,  e  nel  Foro  it,  1S88,  I,  693.  —  Fnsinato,  L'esecuzione  delle  sentenze 
straniere  in  materia  civile  e  commerciale,  Roma,  1884,  pag.  87-88  e  nella 
Temi  Veneta,  1893,  pag.  225  e  seg. 

(2)  Vedi  al  n.  282,  pag.  446  e  nota  2  ivi. 
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diritto  di  sovranità  dello  Stato  estero  (1);  altri  hanno  mani- 
festato un'opinione  opposta,  per  la  considerazione  che  il  co- 
mandante di  una  nave  della  marina  militare,  il  quale  coi  suoi 
atti  di  azione  o  di  omissione  cagiona  un  urto  di  navi,  con- 
trae un'obbligazione  a  titolo  privato  (2). 

In  forma  generale  ho  già  avuto  occasione  di  riconoscere 
che  per  decidere  se  i  tribunali  nazionali  siano  investiti  di 
giurisdizione  verso  Stati  stranieri  e  per  conseguenza  anche 
verso  i  loro  funzionari  per  atti  inerenti  all'ufficio  da  questi 
esercitato,  bisogna  distinguere  a  seconda  che  si  tratti  di  atti 
compiuti  in  virtù  dei  poteri  pubblici  che  appartengono  a  cia- 
scuno Stato  e  ai  suoi  funzionari,  piuttostochè  di  atti  effet- 
tuati a  titolo  privato  jure  gestionis.  Mentre  in  quest'ultima 
ipotesi  ai  tribunali  nazionali  può  spettare  giurisdizione  e  com- 
petenza a   pronunciarsi,  diversamente  avviene  nell'altra  (3). 

Sarebbe  un  errore  però  affermare  che  il  comandante  di 
una  nave  da  guerra  che  cagiona  un  urto  di  navi  agisce  a 
titolo  privato,  e  contrae  un'obbligazione  analoga  a  quella  che 
un  funzionario  assume  in  nome  del  proprio  Stato  per  via 
contrattuale  nel  compiere  un  atto  di  gestione,  perchè  qui  ci 
si  trova  di  fronte  ad  un'  obbligazione  avente  per  fondamento 
il  delitto  o  il  quasi-delitto  e  non  già  il  contratto.  La  dire- 
zione e  il  comando  di  una  nave  della  marina  militare  co- 
stituiscono atti  inerenti  alla  sovranità  dello  Stato  che  rientrano 
perciò  nell'ambito  del  diritto  pubblico,  conseguentemente  ai 
tribunali  nazionali  non  può  spettare  giurisdizione  verso  uno 
Stato  straniero  o  un  suo  ufficiale  per  danni  cagionati  da  una 
nave  da  guerra  ad  una  nave  di  commercio  in  occasione  di 
una  collisione  marittima  (4). 


(L)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  VI,  n.  1013. 

(2)  Desjardins,  op.  cit,  voi.  V,  n.  1L19.  —  Grasso,  op.  cit.,  nell'Archi- 
vio giur.,  voi.  XXXIX,  pag.  218-219.  —  Elena,  op.  cit.,  nell'Archivio  giù ;•., 
voi.  LIX,  pag.  627,  n.  190.  —  Pipia,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  386. 

(8)  Vedi  Diena,  Il  fallimento  degli  Stati,  Torino,  Unione  Tip.  Ed.  1898, 
n.  18,  pag.  91-92,  e  gli  autori  ivi  citati. 

(4)  Conviene  del  resto  notare  che  soltanto  in  base  al  diritto  interno 
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Inversamente  però,  nulla  vieterebbe  ad  uno  Stato  estero  di 
farsi  attore  in  giudizio  contro  i  proprietari  o  il  capitano  di 
una  nave  mercantile,  che  ne  avesse  danneggiato  una  della 
marina  militare  allo  Stato  medesimo  appartenente,  perchè  per 
principio  generale  l'immunità  dalla  giurisdizione  locale  cessa 
per  gli  Stati  stranieri  quando  essi  si  sottopongono  volonta- 
riamente a  tale  giurisdizione  (1). 

285.  —  A  rendere  ammissibile  l'azione  per  risarcimento 
dei  danni  cagionati  da  un  urto  di  navi  non  basta  che  sia 
proposta  dinanzi  un  giudice  competente,  occorre  di  più  che 
sia  esercitata  col  concorso  di  alcuni  requisiti  di  modo  e  di 
tempo. 

Numerose  legislazioni  esigono  a  questo  fine  che  siasi  fatto 
un  atto  di  protesta  dinanzi  l'autorità  del  luogo  dove  è  av- 
venuto il  sinistro  o  a  quella  di  primo  approdo,  entro  un 
termine  che  in  alcuni  Stati  la  legge  fìssa  nella  misura  di 
tre  giorni  (2),  in  altri  in  quella  di  ventiquattro  ore  (3).  Qual- 
che legislazione  di  più  stabilisce  che  entro  lo  stesso  termine 
l'atto  di  protesta  deve  essere  notificato  alla  parte  avversaria 
e  deve  essere  seguito  entro  un  mese  dalla  domanda   giudi- 


di  ciascuno  Stato  si  può  decidere  se  sia  lecito  esercitare  un'azione  di- 
nanzi i  tribunali  giudiziari  o  amministrativi  dello  Stato  stesso,  per  atti 
compiuti  dai  suoi  funzionari  nell'esercizio  del  loro  ufficio  a  danno  di  pri- 
vati. —  In  Francia  le  azioni  contro  lo  Stato  pei  danni  cagionati  da  una 
nave  da  guerra  francese  ad  una  nave  mercantile  anche  straniera,  pos- 
sono esercitarsi  dinanzi  il  Consiglio  di  Stato.  Confr.  una  decisione  del 
Cons.  di  Stato  francese,  de'  20-27  luglio  1894  (Journal,  1894,  pag.  803). 

(1)  Vedasi  il  Prqjet  de  règlement  international  sur  la  compétence  des 
trìbunaux  contee  les  Etats  ou  souverains  étrangers,  votato  dall'Istituto 
di  dir.  internaz.  ad  Amburgo  nel  1891  {Journal,  1892,  pag.  314-315). 

(2)  Confr.  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  665;  portoghese,  Art.  673.  Entrambe 
queste  disposizioni  aggiungono  che  pei  danni  cagionati  alle  persone  od 
alle  cose  caricate,  la  mancanza  di  protesta  non  nuoce  agli  interessati  che 
non  si  trovavano  sulla  nave,  o  non  erano  in  grado  di  manifestare  la  loro 
volontà.  —  Vedasi  nello  stesso  senso,  Codice  di  commercio  spagnuolo, 
Art.  836. 

(3)  Legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  232,  233;  C.  di  comm.  spa- 
guuolo,  Art.  835. 
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ziale  (1),  mentre  in  altri  paesi  il  compimento  della  protesta 
basta  a  mantenere  in  vita  l'azione  fino  al  decorso  di  un 
termine  di  prescrizione  stabilito  nella  misura  di  uno  o  di 
due  anni  (2).  Vi  sono  poi  alcune  legislazioni  che  ammettono 
l'esercizio  dell'azione  indipendentemente  da  qualsiasi  protesta, 
purché  la  domanda  in  giudizio  sia  fatta  prima  del  decorso 
di  uno  speciale  termine  prescrizionale  (3). 

Non  vi  ha  dubbio  che  le  forme  da  osservarsi  nel  com- 
piere l'atto  di  protesta  devono  essere  regolate  dalla  legge 
del  luogo  dove  tale  atto  è  effettuato,  in  conformità  all'adagio 
locus  regit  actum  e  al  valore  territoriale  delle  disposizioni 
che  stabiliscono  i  modi  nei  quali  vanno  compiuti  gli  atti 
processuali  (4).  Se  però  la  legge  locale    non   prescriva   per 


(1)  Legge  belga  del  1879,  Art.  238.  Questa  disposizione  però  aggiunge: 
«  Toutefois,  dans  le  cas  où  l'abordage  a  cause  la  perte  entière  du  navire, 
le  délai  de  la  signifìcation  est  d'un  inois,  à  partir  du  jour  ou  les  inté- 
ressés  ont  eu  connaisance  de  l'événement  ». 

(2)  Così  può  dirsi  per  la  legislazione  nostra,  la  quale  stabilisce  (Cod. 
di  coram.,  Art.  923)  per  tale  specie  di  azioni  un  termine  di  prescrizione 
di  un  anno;  analogamente  per  la  legislazione  spagnuola  (C.  di  comm., 
"Art.  958)  che  estende  il  termine  stesso  a  due  anni.  —  La  C.  di  Cass.  di 

Palermo  tuttavia  con  sentenza  del  26  giugno  1900  (Dir.  comm.,  1900, 
col.  801  —  Annali,  1900,  I,  362),  decise  che  l'azione  per  risarcimento  per 
urto  di  navi  si  estingue  in  dieci  anni,  quando  chi  ha  interesse  ad  agire 
non  fu  presente  al  disastro. 

(3)  Così  avviene  in  Francia  dove  la  legge  24  marzo  1891,  la  quale  mo- 
dificò gli  Art.  435,  436,  Cod.  di  comm.,  stabilisce:  «  Toutes  actions  en 
indemnité  pour  dommage  provenant  d'abordage,  sont  non  recevables 
si  elles  n'ont  été  intentées  dans  le  délai  d'un  an  à  compter  dujour  de 
l'abordage  ».  —  Altrettanto  ha  luogo  in  Germania,  dove  il  §  901  del  C. 
di  comm.  dichiara  che  il  termine  per  la  prescrizione  è  di  due  anni  per 
le  azioni  d'indennizzo  derivanti  dall'urto  di  navi.  —  Anche  in  Inghilterra 
la  mancanza  di  protesto  non  fa  venir  meno  la  possibilità  di  esercitare 
l'azione;  ivi  però  sussiste  l'uso  di  protestare  il  più  presto  possibile  di- 
nanzi il  pubblico  ufficiale  competente.  —  Confr.  Desjardins,  op.  cit., 
voi.  Vili,  n.  1756. 

(4)  Yon  Bar,  op.  cit,  n.  328.  —  Desjardins,  op.  cit.,  voi.  Vili,  n.  1757.  — 
Kolin,  Principes  de  clr.  int  prive,  voi.  Ili,  n.  1073.  —  Despagnet,  op.  cit., 
3a  Ed.,  n.  323,  pag.  681.  —  Grasso,  op.  cit,  nell'Archivio  giur.,  voi.  XXXIXr 
pag.  228.  —  Buzzati,  op.  cit.,  pag.  100-101  e  le  decisioni  citate  in  Vincent 
et  Pénaud,  Dìctionnaire,  voce  Abordage  maritime,  n.  70. 
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quell'atto  alcuna  forma  determinata  (1),  il  capitano  di  una 
nave  straniera  potrà  in  modo  valido  effettuarlo  nelle  forme 
della  legge  della  bandiera,  ricorrendo  in  ispecie  ad  un  uffi- 
ciale consolare  del  proprio  Stato  (2). 

Vediamo  se  i  criteri  che  sono  da  seguirsi  in  ordine  alla 
legge  applicabile  per  le  forme,  possano  adottarsi  anche  per 
stabilire  se  una  protesta  sia  necessaria  e  in  caso  affermativo 
entro  qual  termine  essa  vada  effettuata,  come  pure  per  deci- 
dere quale  sia  il  termine  entro  cui  l'azione  in  giudizio  può 
utilmente  promuoversi. 

A  questo  proposito  le  opinioni  sono  discordi.  Alcuni  au- 
tori e  la  giurisprudenza  francese  non  esitarono  a  pronunziarsi 
per  l'applicabilità  della  lex  fori,  nel  senso  cioè  che  allor- 
quando si  voglia  esercitare  l'azione  dinanzi  i  tribunali  dello 
Stato,  questa  non  possa  considerarsi  ammissibile  se  non  a 
condizione  che  si  compiano  tutti  gli  atti  a  tal  fine  richiesti 
non  solo  nella  forma,  ma  anche  nel  tempo  prescritto,  dalla 
legge  vigente  nello  Stato  medesimo  (3).  In  appoggio  di  tale 
soluzione  si  è  allegato  che  le  condizioni  per  l'ammissibilità 
delle  azioni  vanno  determinate  dalla  legge  del  paese  dove 
risiedono  i  magistrati  dinanzi  ai  quali  le  azioni  stesse  sono 
esercitate.  Può  obiettarsi  però  che  qui  non  si  tratta  dell'os- 
servanza di  norme  semplicemente  processuali,  aventi  per  loro 
natura  valore  territoriale;  qui  si  tratta  di  vedere  se  sussi- 


(1)  Cosi  avviene  nella  legislazione  italiana.  —  Confr.  Ascoli,  Commento, 
n.  1233. 

(2)  Confr.  C.  App.  di  Rouen,  2  giugno  1886  (Journal,  1887,  pag.  55).  — 
Poiché  la  protesta  potrebbe  essere  compiuta  nell'atto  stesso  col  quale  il 
capitano  presenta  all'  autorità  competente  la  relazione  marittima,  vedasi 
ciò  che  è  stato  detto  a  questo  proposito  al  n.  272. 

(3)  Confr.  Desjardins,  op.  cit.,  voi.  VILI,  n.  1757.  —  Cass.  francese  4  ago- 
sto 1875  (Journal,  1875,  pag.  268;  1876,  pag.  454);  stessa  Corte,  17  feb- 
braio 1891  (Journal,  1891,  p.  1169  —  Revue  pratique  de  dr.  int.  prive,  1891, 
P.  I,  pag.  274);  —  C.  de  Douai,  5  luglio  1886  (Journal,  1886,  pag.  578), 
e  le  decisioni  citate  in  Vincent  et  Penanti,  Dictìonnaìre,  pag.  9,  n.  57.  — 
Vedasi  poi  per  la  giurisprudenza  belga  C.  di  Bruxelles,  21  gennaio  1896 
(Journal,  1896,  pag.  890). 
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stano  certe  condizioni  intrinseche  per  l'ammissibilità  del- 
l'azione, condizioni  che  non  possono  essere  rette  se  non  dalla 
legge  che  regola  sostanzialmente  il  diritto  pel  quale  vi  è 
controversia.  Per  ciò  che  concerne  in  specie  la  prescrizione, 
si  è  già  dimostrato  che  sarebbe  un  errore  regolarla  con  la 
lex  fori  a  titolo  di  materia  riguardante  la  procedura  (1). 

Fu  pure  proposto  di  attribuire  al  magistrato  il  compito 
di  apprezzare  secondo  le  norme  dell'equità  naturale  se  l'azione 
per  causa  di  un  urto  di  navi  sia  stata  esercitata  entro  un 
termine  utile  e  se  vi  sia  stata  o  no  la  possibilità  di  far 
constatare  la  causa  del  sinistro  e  dei  danni  sofferti  (2).  Tale 
sistema  però  è  inaccettabile,  perchè  se  il  magistrato  deve 
giudicare  secondo  1'  equità  e  i  principi  generali  quando  non 
trovi  da  riferirsi  ad  alcuna  disposizione  di  diritto  positivo, 
rispetto  all'argomento  di  cui  ci  occupiamo  sussistono  le  di- 
sposizioni più  esplicite  e  trattasi  soltanto  di  vedere  se  si 
debba  dare  prevalenza  a  quelle  che  si  riscontrano  in  una 
data  legge  in  confronto  a  quelle  di  un'altra. 

Secondo  l'opinione  prevalente  bisogna  distinguere  a  seconda 
che  l'urto  sia  avvenuto  in  acque  territoriali,  piuttostochè  in 
alto  mare.  Nel  primo  caso  si  riconosce  generalmente  la  ne- 
cessità di  ricorrere  alla  legge  locale  pure  per  ciò  che  con- 
cerne le  condizioni  di  modo  e  di  tempo  per  l'ammissibilità 
dell'azione  (3);  nel  secondo  vi  è  chi  si  pronuncia  per   l'ap- 


(1)  Vedi  nel  Voi.  I,  n.  67,  pag.  443. 

(2)  Labbé,  nota  in  Sirey,  1875,  I,  pag.  47,  e  nel  Journal  du  Palais, 
1875,  pag.  241. 

(3)  Il  Congresso  di  Anversa  del  1885  deliberò  che:  «Si  l'abordage  a 
eu  lieu  dans  les  ports,  fleuves  et  autres  eaux  intérieures,  on  applique, 
quant  aux  fins  de  non  recevoir  et  eaux  prescriptions,  la  loi  du  lieu  où 
il  s' est  produit».  —  Nello  stesso  senso  si  pronunciò  l'Istituto  di  diritto 
internazionale  a  Losanna,  nel  1888.  —  Vedi  al  n.  280,  pag.  414,  nota  1.  — 
Confr.  pure  Von  Bar,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  32S.  —  Lyon-Caen  et  Renanlt, 
op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1055.  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.,  n.  578.  —  Frauck, 
op.  cit.,  neUournal,  1895,  pag.  968.  —  Vedasi  anche  C.  App.  di  Aix,  9  feb- 
braio 1888  (Journal,  1890,  pag.  274). 
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plicabilità  della  legge  della  nave  convenuta  in  giudizio  (1), 
altri  per  quella  della  nave  i  cui  proprietari  o  caricatori 
esercitano  l'azione  (2),  altri  ancora  propongono  una  soluzione 
alternativa  o  mista.  Così  il  Congresso  di  Anversa  del  1885 
deliberò:  «  Si  l'abordage  a  eu  lieu  en  mer,  le  capitarne  con- 
serve ses  droits  en  réclamant  dans  les  formes  et  délais  pre- 
scrits  par  la  loi  de  son  pavillon,  par  celle  du  navire  abor- 
deur,  ou  par  celle  du  premier  port  de  relàche  ».  Il  Von  Bar 
il  Grasso  ed  altri,  applicando  il  criterio  stesso  da  essi  adot- 
tato circa  la  ripartizione  dei  danni,  ritengono  che  l'azione 
non  possa  considerarsi  ammissibile  se  non  sia  reputata  tale 
dalla  legge  di  entrambe  le  navi  venute  ad  urtarsi  in  alto 
mare  (3). 

La  soluzione  generalmente  accolta  pel  caso  di  urto  in  acque 
territoriali  mi  sembra  incensurabile  sia  dal  punto  di  vista 
dei  principi  giuridici,  sia  sotto  l'aspetto  dell'equità.  Se  infatti 
le  obbligazioni  nascenti  da  delitto  o  quasi-delitto  vanno  re- 
golate dalla  lex  loci  actus,  è  logico  e  naturale  che  questa 
le^ge  debba  applicarsi  non  solo  nel  determinare  l'ammontare 
dell'indennizzo  che  può  essere  richiesto  dalla  parte  interes- 
sata, ma  anche  per  decidere  se  un'azione  per  indennizzo  possa 
esercitarsi.  Si  è  poi  veduto  a  suo  luogo  che  la  prescrizione 


(1)  Rolin,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  1073. 

(2)  Despagnet,  op.  cit.,  Ba  Ed.,  n.  323,  pag.  631.  —  Lyou-Caen  et  Re- 
nault, op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1055.  —  Snrville  et  Arthuys,  op.  cit.,  n.  578.  — 
Pradier-Fodéré,  op.  cit.  voi.  V,  n.  2371.  —  Franck,  op.  cit.,  nel  Journal, 
1895,  pag.  965-966  ;  Journal,  1896,  pag.  128.  Questions  et  solutions  prati- 
ques.  —  Anche  l'Istituto  di  diritto  internazionale  nel  1838  adottò  la  se- 
guente regola:  «  En  cas  d'abordage  en  pleine  mer  entre  navires  de  na- 
tionalité  diSérentes. . .  les  réclamations  doivent  étre  formées  dans  les 
délais  prescrits  par  la  loi  du  pavillon  du  demandeur  et  après  accom- 
plissement  des  formalités  qu'elle  exige. ..». 

(3)  Yon  Bar,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  328.  —  Grasso,  op.  cit.,  ne\Y  Archivio 
giur.,  voi.  XXXIX,  pag.  229-230.  -  Pipia,  op.  cit,  voi.  I,  n.  341.  —  Nello 
stesso  senso  può  interpetrarsi  la  disposizione  dell'  Art.  12  del  Trattato 
di  diritto  commerciale  internazionale  di  Montevideo,  citata  al  n.  281,  p.  432, 
nota  2. 
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delle  azioni  che  mirano  ad  ottenere  1'  adempimento  di  una 
obbligazione  deve  esser  retta  dalla  legge  del  luogo  dove  è 
stato  posto  in  essere  il  fatto  che  costituisce  il  fondamento 
dell'obbligazione  stessa  (1).  D'altro  canto  il  comandante  di 
una  nave  che  ebbe  a  subire  un  danno  in  una  zona  marittima 
compresa  nei  limiti  giurisdizionali  di  un  dato  Stato,  ha  facil- 
mente modo  d'informarsi  delle  disposizioni  della  legge  locale 
ch'egli  è  tenuto  ad  osservare  per  mantenere  in  vita  l'azione 
d'indennizzo;  non  si  può  dunque  affermare  che  in  tal  caso 
egli  sia  posto  in  una  condizione  sfavorevole  per  essergli  fatto 
obbligo  di  osservare  una  legge  eventualmente  diversa  da 
quella  della  bandiera  (2). 

Quanto  all'ipotesi  di  urto  in  alto  mare,  è  assolutamente 
inammissibile  l'attenersi,  per  ciò  che  riguarda  le  condizioni 
per  la  conservazione  dell'azione,  alla  legge  della  nave  urtante 
che  si  vuol  convenire  in  giudizio.  Per  persuadersene  basta 
pensare  che  la  nave  urtata  può  ignorare  quale  sia  la  nazio- 
nalità e  persino  l'identità  della  nave  urtante,  se  in  ispecie 
il  sinistro  avvenne  di  notte  o  in  una  giornata  nebbiosa. 

D'altra  parte  seguire  unicamente  la  legge  della  nave  dan- 
neggiata, se  costituirebbe  una  misura  favorevole  per  la  parte 
che  vuol  promuovere  l'azione,  equivarrebbe  ad  un  procedi- 
mento  ingiusto   verso  la  nave  chiamata  a  corrispondere  un 


(1)  Voi.  T,  n.  67,  specialmente  alle  pag.  443-447. 

(2)  Il  Suzzati  (o]).  di.,  pag.  108),  sostiene  che  anche  nel  caso  di  urto 
in  acque  territoriali  l'azione  di  risarcimento  può  essere  conservata  ed 
esercitarsi  validamente  quando  siano  stati  osservati  i  termini  richiesti 
dalla  legge  della  nave  urtante  o  da  quella  del  porto  di  rifugio.  —  L'osser- 
vazione da  me  fatta  nel  testo  basta  a  dimostrare  come  non  sussistano 
ragioni  di  equità  che  inducano  a  tener  conto  a  questo  proposito  di  altre 
leggi  oltre  a  quella  del  luogo  dove  il  fatto  è  avvenuto.  D'  altra  parte 
se  si  comprende  una  certa  latitudine  di  scelta  nella  legge  applicabile, 
quando  l'urto  sia  avvenuto  in  una  zona  del  mare  non  sottoposta  ad  al- 
cuna sovranità,  ingiustificato  sarebbe  prescindere  dalla  legge  locale, 
quando  il  sinistro  si  è  verificato  in  una  località  dove  impera  una  deter- 
minata legge. 
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risarcimento,  poiché  a  tale  obbligo  essa  non  può  essere  sot- 
toposta se  non  alle  condizioni  stabilite  da  quella  legge  che 
sola  su  essa  impera  mentre  si  trova  in  alto  mare,  vale  a  dire 
la  legge  della  sua  bandiera. 

Ammettere,  come  fu  proposto  dal  Congresso  di  Anversa, 
che  per  mantenere  in  vita  l'azione  basta  siano  osservate  le 
condizioni  richieste  dalla  legge  dell'una  o  dell'altra  delle 
navi  venute  ad  urtarsi  in  alto  mare  o  la  legge  del  porto  di 
rifugio,  potrà  rappresentare  un  sistema  degno  de  iure  consti- 
tuendo  di  essere  raccomandato  nella  stipulazione  di  una  con- 
venzione internazionale,  come  quello  che  mira  a  rendere  per 
quanto  è  possibile  rari  i  casi  in  cui  l'avente  diritto  non  possa 
per  ragioni  d'ordine  formale  ottenere  l'indennizzo  che  gli 
spetta.  Ma  allo  stato  attuale  del  diritto  positivo  un  tale  si- 
stema non  potrebbe  giustificarsi,  perchè  rende  possibile  l'ap- 
plicabilità della  legge  del  porto  di  rifugio  quando  questa, 
in  ordine  all'intrinseca  sussistenza  dei  diritti  contestati,  non 
ha  titolo  per  venire  osservata. 

Data  l'intima  e  necessaria  connessione  che  corre  fra  ciò 
che  concerne  Y  obbligo  di  corrispondere  un  indennizzo  pei 
danni  cagionati  mediante  collisione  marittima  e  ciò  che  ri- 
guarda i  requisiti  per  l'esercizio  dell'azione  che  ha  per  fine 
l'adempimento  di  quell'obbligazione,  è  naturale  applicare  per 
l'una  e  l'altra  cosa  la  medesima  norma  di  diritto  internazio- 
nale privato.  Cosicché,  per  chi  riconosca  che  in  caso  di  urto 
in  alto  mare  fra  navi  di  differente  nazionalità  nessuna  di  esse 
può  essere  tenuta  a  corrispondere  più  di  quanto  è  prescritto 
dalla  propria  legge  e  nessuna  di  esse  può  esigere  di  più  di 
quanto  la  legge  della  propria  bandiera  le  concede,  è  del 
tutto  logico  concludere,  come  fa  il  Vox  Bar,  che  a  consi- 
derare come  estinta  l'azione  basta  che  questa  sia  reputata 
tale  dalla  legge  dell'una  o  dell'altra  bandiera.  Tale  soluzione 
è  del  tutto  in  armonia  con  la  norma  che  fa  generalmente 
regolare  le  obbligazioni  nascenti  da  delitto  o  quasi-delitto  con 
la  legge  del  luogo  dove  il  fatto  che  lo  costituisce  si  è  veri- 
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ficaio,  quando  si  ammetta,  ciò  che  fu  precedentemente  di- 
mostrato (1),  che  allorché  avvenga  in  alto  mare  per  causa  di 
un  atto  colposo  o  delittuoso  un  urto  fra  due  navi  di  differente 
nazionalità,  come  lex  loci  delieti  commisti  è  da  riguardarsi 
tanto  quella  della  nave  urtante  quanto  quella  della  nave 
urtata. 

286.  —  Eccoci  da  ultimo  alle  assicurazioni  marittime  le 
quali,  non  essendo  che  una  specie  delle  assicurazioni  in  ge- 
nere, rimangono  sottoposte  anche  per  ciò  che  concerne  la 
legge  applicabile  alle  norme  generali  che' sono  comuni  ad 
ogni  specie  di  assicurazione  (2).  Le  assicurazioni  marittime, 
la  cui  caratteristica  sta  nell'avere  per  oggetto  i  rischi  della 
navigazione,  si  esplicano,  al  pari  delle  assicurazioni  contro  i 
danni  terrestri,  in  contratti  d' indennità  (3).  Non  tutte  però 
le  regole  e  le  disposizioni  di  legge  che  valgono  per  queste 
possono  estendersi  a  quelle,  dato  il  carattere  che  è  loro  pro- 
prio; è  quindi  necessario  esaminare  se  di  fronte  alle  speciali 
norme  che,  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno,  reggono  le 
assicurazioni  marittime  (4),  occorra  adottare  qualche  speciale 
norma  di  diritto  internazionale  privato  o  basti  richiamarsi  a 
quelle  già  esposte. 

In  ordine  alla  forma  con  cui  un  contratto  di  assicurazione 
marittima  può  stipularsi,  conviene  osservare  che  varie  legi- 
slazioni mentre  esigono  a  questo  fine  un  atto  scritto,  alcune 
a  pena  di  nullità  (5),  altre  semplicemente  ad  probationem  (6), 


(1)  Vedi  al  n.  281,  pag.  438-434. 

(2)  Vedasi  nel  Voi.  II,  nn.  182-194. 

(3)  Confr.  Reatz  in  Endemann,  op.  cit.,  voi.  IV,  §  60,  n.  1.  —  Tirante, 
II  contratto  di  assicurazione,  voi.  II,  Milano,  Hoepli,  1890,  n.  3. 

(4)  Vedasi  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  604-641;  francese,  Art.  332-386; 
legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  168-227;  Cod.  di  comm.  spagnuolo, 
Art.  737-805;  portoghese,  Art.  595-625;  germanico,  §§  778-900. 

(5)  Confr.  ad  es.  l'Art.  737  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  il  quale  di- 
chiara: «  Per  esser  valido  il  contratto  di  assicurazione  marittima  deve 
risultare  da  atto  scritto  col  mezzo  di  una  polizza  firmata  dai  contraenti  ». 

(6)  Così  risulta  dall'Art.  332  del  Cod.  di  comm.  francese  (Vedi  Lyon- 
Caen  et  Itenanlt,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1176).  —  Confr.  pure  C.  di  comm.  it., 
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prescrivono  nella  redazione  della  polizza  alcune  speciali  in- 
dicazioni le  quali  non  sono  reputate  necessarie  per  gli  altri 
contratti  di  assicurazione  (1). 

È  chiaro  che  Tessere  richiesta  l'una  piuttostochè  l'altra 
indicazione  non  può  far  venir  meno  T  efficacia  dei  principi 
generali  che  determinano  quale  sia  la  legge  cempetente  a 
regolare  i  requisiti  di  forma  dei  contratti  di  assicurazione  e 
non  impedisce  di  ricorrere  alle  usuali  norme  di  diritto  in- 
ternazionale privato  circa  l'ammissibilità  dei  mezzi  di  prova  (2). 
Si  noti  tuttavia  che  allorquando  una  data  indicazione  sia 
prescritta  non  per  ragioni  d'ordine  formale,  ma  affine  di  pre- 
cisare l'oggetto  della  convenzione  (3),  per  decidere  se  l'in- 
dicazione stessa  possa  essere  omessa  o  sostituita  da  altra, 
converrebbe  riferirsi  non  già  alle  norme  sulla  legge  appli- 
cabile in  tema  di  forme,  ma  a  quelle  concernenti  la  validità 
intrinseca  dei  contratti.  Cosicché  in  quest'  ipotesi  si  dovrebbe, 
come  si  è  già  dimostrato,  por  mente  alla  lex  loci  contractus 
anche  se  le  parti  appartenessero  allo  stesso  Stato  straniero  (4). 

Quanto  ai  requisiti  intrinseci  per  la  validità  di  un  contratto 
di  assicurazione  marittima,  valgono,  rispetto  alla  capacità  dei 
contraenti,  le  norme  generali  in  precedenza  accennate  (5).  In 
conformità  poi  al  principio  da  me  generalmente  adottato,  si 
dovrà  ricorrere  alla  lex  loci  contractus  per  decidere  se,  come 
è  per  lo  più  ammesso  (6),  sia  necessario  per  la  validità  di 


Art.  420,  53.  —  Il  Cod.  di  comm.  germanico  (§  784)  si  limita  invece  a 
dichiarare:  «L'assicuratore,  ove  quegli  che  prende  l'assicurazione  ne  lo 
richieda,  è  tenuto  a  rimettere  a  questi  un  documento  da  lui  sottoscritto 
(polizza)  del  contratto  di  assicurazione  » . 

(1)  Vedasi  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  605;  francese,  Art.  332;  spagnuolo, 
Art.  738;  portoghese,  Art.  596. 

(2)  Vedasi  nel  Voi.  II,  n.  190 

(3)  Confr.  l'Art.  605,  ultimo  al.  Cod.  di  comm.  it.;  l'Art.  596  ultimo  al. 
C.  di  comm.  portoghese. 

(4)  Confr.  nel  Voi.  I,  n.  76,  pag.  499-500. 

(5)  Voi,  II,  n.  186. 

(6)  ReatzinEaileaiann,  op.cit,  voi.  IV,  §  Q2.  —  Vidari,  op.  cit,  voi.  VII, 
4a  Ed.,  n.  6041.  —  Virante,  Il  contratto  di  assicurazione,  voi.  II,  n.  67  e  seg. 
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quella  convenzione  che  l'assicurato  abbia  un  interesse  a  pre- 
servare da  un  pericolo  la  cosa  assicurata  e  per  apprezzare 
quando  tale  interesse  sussista  (1). 

La  stessa  legge,  nell'opinione  mia,  è  da  applicarsi  per 
giudicare  quali  cose  o  rischi  possano  essere  oggetto  di  una 
assicurazione  marittima  (2);  tale  soluzione  però  non  è  ge- 
neralmente accolta  e  le  opinioni  su  questo  punto  sono  molto 
discordi. 

Così  in  Francia  quando  il  Codice  di  commercio  di  questo 
Stato,  prima  di  subire  le  modificazioni  che  vi  furono  portate 
dalla  legge  del  12  agosto  1885,  proibiva  (Art.  347)  le  assi- 
curazioni marittime  sul  nolo  e  sul  profitto  sperato  delle  merci, 
la  giurisprudenza  non  riconosceva  l'efficacia  giuridica  di  tali 
assicurazioni,  reputandole  contrarie  all'ordine  pubblico,  ancor- 
ché fossero  perfettamente  valide  a  norma  della  legge  sotto 
il  cui  impero  erano  state  stipulate  (3). 

Da  quanto  ho  già  avuto  occasione  di  esporre  (4)  emerge 
come  questa  giurisprudenza  non  sia  certo  degna  di  approva- 
zione, perchè  il  concetto  di  ordine  pubblico  non  può  estendersi 
oltre  la  misura  strettamente  necessaria,  senza  vulnerare  nel 
modo  più  vitale  tutto  il  sistema  del  diritto  internazionale 
privato;  né  è  lecito  vedere  in  ogni  disposizione  obbligatoria 
pei  contraenti  una  norma  di  ordine  pubblico  internazionale, 
mentre  vi  sono  disposizioni  che,  pure  limitando  l'autonomia 
delle  parti,  sono  da  riguardarsi  semplicemente  di  ordine  pub- 
blico interno.  Ora  è  precisamente  questo  il  carattere  che  si 
riscontra  nei  testi  di  legge  che  stabiliscono  certe  proibizioni, 


—  L'Art.  3S34  del  C.  di  comm.  francese  (modificato  con  legge  12  agosto  1885) 
dice  espressamente  :  «  Toute  personne  intéressée  peut  faire  assurer  le 
navire. ..».  —  Confr.  anche  il  §  778  del  Cod.  di  comm.  germanico. 

(1)  Confr.  nel  Voi.  II,  n.  195,  pag.  501. 

(2)  Confr.  Voi.  II,  n.  1S8. 

(B)  Vedasi  in  Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire,  voce  Assurances,  n.  44  e 
le  decisioni  ivi   citate. 
{4)  Voi.  II,  n.  188. 
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per  quanto  concerne  l'oggetto  delle  assicurazioni  marittime  (1), 
perchè  qui  non  entrano  in  campo  motivi  di  moralità  che  ob- 
blighino ad  attribuire  a  quelle  disposizioni  valore  strettamente 
territoriale. 

Vi  è  invece  chi,  come  il  Von  Bar,  ritiene  che  le  proibi- 
zioni su  accennate  devono  osservarsi  in  conformità  alla  legge 
del  domicilio  dell'assicuratore  se  siano  statuite  per  impedire 
il  tramutarsi  delle  assicurazioni  in  scommesse  o  se  mirino 
a  salvaguardare  l'assicuratore  dalle  frodi  ;  mentre  quando 
hanno  lo  scopo  di  provvedere  alla  sicurezza  delle  navi  e 
dei  carichi,  vanno  rispettate  a  norma  della  legge  della 
bandiera  (2). 

In  forma  generale  ho  dimostrato  che  il  compito  di  sta- 
bilire le  misure  idonee  ad  evitare  gli  atti  di  frode  a  danno 
dei  contraenti  spetta  alla  lex  loci  contractus,  che  è  la  legge 
sotto  il  cui  impero  la  contrattazione  si  effettua  (3),  mentre 
sarebbe  ingiustificato  attenersi  alla  legge  di  una  sola  delle 
parti,  quando  entrambi  i  contraenti  meritano  eguale  prote- 
zione. D'altra  parte  se  allorquando  si  abbia  ragione  di  ri- 
tenere che  un  contratto  di  assicurazione  mascheri  o  costi- 
tuisca un  atto  contrario  all'ordine  pubblico  internazionale 
è  il  caso  di  tener  conto,  oltreché  della  lex  loci  contractus, 
anche  della  lex  fori,  neppure  in  quest'ipotesi  sarebbe  giu- 
stificato ricorrere  alla  legge  del  domicilio  di  uno  solo  dei 
contraenti. 

L'opinione  del  Von  Bar  è  degna  di  maggior  considera- 
zione per  ciò  che  si  riferisce  ai  divieti  di  contrarre  assicu- 
razioni che  possano  riguardarsi  come  atte  a  compromettere 
la  sicurezza  della  navigazione.  Conviene  osservare,  a  questo 


(1)  In  questo  senso  vedasi  anche  Desjardins,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1376.  — 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1167.  —  Pradier  Fodere,  op.  cit., 
voi.  V,  n.  2356. 

(2)  Von  Bar,  op.   cit.,  voi.   II,  n.  335.   —   Confr.  anche  Meili,  op.  cit., 


voi.  II,  §  205. 


(3)  Voi.  I,  Introduzione,  pag.    21-23. 
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proposito,  che  mentre  in  vari  Stati  la  legge  commina  la 
nullità  delle  assicurazioni  aventi  per  oggetto  i  salari  della 
gente  di  mare  (1)  (temendosi  che  le  persone  dell'equipaggio 
avrebbero  meno  zelo  nell'adempimento  dei  loro  doveri, se  i  loro 
salari  fossero  posti  al  coperto  da  ogni  eventualità)  in  altri  paesi 
la  legge  dispone  in  senso  diverso  (2).  Orbene,  ammesso  che 
spetta  alla  legge  della  bandiera  stabilire  le  norme  destinate 
a  regolare  la  navigazione  (3),  è  logico  riconoscere  che  se 
questa  legge  per  tutela  della  pubblica  incolumità  vieta  le 
assicurazioni  dei  salari  della  gente  di  mare,  un  contratto 
di  tale  specie  non  potrebbe  avere  efficacia  giuridica.  Io  non 
credo  però  che  la  legge  della  bandiera  vada  qui  applicata 
in  modo  del  tutto  esclusivo,  perchè  le  assicurazioni  stipulate 
dai  marinai  sui  propri  salari  costituiscono  pur  sempre  con- 
trattazioni sottoposte  alle  usuali  norme  giuridiche  in  materia 
convenzionale.  Di  guisa  che  a  reputar  nulle  tali  assicura- 
zioni è  sufficiente  siano  considerate  tali  dalla  lex  loci  con- 
tractus,  e  la  nullità  ne  può  pertanto  risultare  o  da  que- 
st'ultima legge  o  da  quella  della  bandiera. 

Del  resto  è  il  caso  di  attenersi  anche  per  le  assicurazioni 
marittime  alla  regola  generale  secondo  cui  la  validità  in- 
trinseca di  ogni  convenzione  va  apprezzata,  astrazion  fatta 
pei  requisiti  di  capacità,  in  conformità  alla  lex  loci  con- 
tractus.  Questa  norma  potrà  applicarsi  in    ispecie  per  giu- 


(1;  Confr.  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  607  ;  spagnuolo,  Art.  781  ;  porto- 
ghese, Art.  600;  germanico,  §  780. 

(2)  L'Art.  168  della  legge  belga  del  21  agosto  1879,  espressamente 
dichiara:  «  L'assurance  peut  avoir  pour  l'objet. . .  Les  loyers  des  gens  de 
mer. . .  ».  —  Analogamente  dispone  l'Art.  334  del  Cod.  di  comm.  francese 
(modificato  con  legge  12  agosto  1885);  questa  disposizione  però  va  in- 
terpretata nel  senso  che  possono  assicurarsi  soltanto  i  salari  della  gente 
di  mare  dovuti  fino  al  dì  del  sinistro,  ma  non  quelli  dovuti  posterior- 
mente a  quel  giorno.  —  Lyon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1148. 
—  Anche  in  Inghilterra  è  lecita  l'assicurazione  dei  salari  del  capitano, 
non  però  quella  dei  salari  delle  altre  persone  dell'equipaggio.  Vedi  Von 
Bar,  op.  cit.,  n.  335  in  nota. 

(3)  Vedi  ai  nn.  271,  273. 


IL   DIRITTO   MARITTIMO  465 

dicare  se,  come  è  per  lo  più  stabilito,  debbano  considerarsi 
nulle  le  assicurazioni  aventi  per  oggetto  le  somme  prese  a 
cambio  marittimo  (1)  e  per  determinare  quale  sia  il  valore 
e  l'efficacia  giuridica  di  un'assicurazione  marittima  stipulata 
per  lo  stesso  oggetto  o  lo  stesso  rischio  pel  quale  esistevano 
già  in  precedenza  altre  assicurazioni  (2). 

287.  —  Quando  la  validità  di  un  contratto  di  assicura- 
zione marittima  sia  fuori  di  discussione,  possono  tuttavia 
sorger  dubbi  sul  modo  di  interpretarlo  per  quanto  concerne 
i  suoi  effetti  sostanziali.  In  qual  legge  si  dovranno  allora 
ricercare  le  opportune  disposizioni  di   diritto  suppletivo? 

Vi  è  chi  non  esita  a  pronunciarsi  per  l'applicabilità  della 
lex  loci  conéractus  (3),  mentre  altri  ritengono  di   dover  ri- 


(1)  Cod.  di  coram.  it.,  Art.  607;  francese,  Art.  347;  legge  belga  del 
21  agosto  1879,  Art.  176;  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  781;  portoghese, 
Art.  600. 

(2)  Confr.  la  soluzione  già  adottata  nel  Voi.  II,  n.  195,  pag.  502-503. 
—  Vedasi  anche  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1123.  —  Des- 
jardins,  op.  cit,  voi.  VII,  n.  1511.  —  Stocquart,  Des  assurances  maritimes 
en  dr.  int.  prive  envisagées  spécialement  au  point  de  vue  du  droit  anglais 
(La  Belgique  Judiciaire,  1888,  n.  10  col.  145-149).  —  Journal,  1894, 
pag.  294-302,  Questions  et  solutions  pratiques.  —  11  Von  Bar  (op.  cit.., 
§§  267,  335)  si  pronuncia  anche  qui,  anziché  per  la  lex  loci  contractus,  per 
la  legge  del  domicilio  di  ciascun  assicuratore  ;  ma  tale  soluzione  si  com- 
batte con  gli  argomenti  già  accennati  nel  testo. 

Secondo  la  legge  nostra  (C.  di  comm.,  Art.  608)  quando  senza  frode 
vengano  stipulate  più  assicurazioni  marittime  sulla  stessa  cosa  da  di- 
versi interessati,  tutte  queste  assicurazioni  sono  valide  fino  all'ammontare 
del  valore  dell'oggetto  assicurato  e  gli  interessati  hanno  azione  contro 
qualunque  degli  assicuratori  a  loro  scelta  salvo  il  regresso  dell'  assicu- 
ratore che  ha  pagato  verso  gli  altri.  —  In  Inghilterra  si  segue  un  si- 
stema analogo  (Vedi  Von  Bar,  op.  cit,  n.  267.  —  Lyon-Caen  et  Renault, 
op.  cit.,  voi.  VI,  n.  1122.  —  Stocquart,  l.  e).  —  Secondo  il  Cod.  di  comm. 
francese  (Art.  359)  ed  il  germanico  (§  788)  invece,  nel  caso  di  più  assicu- 
razioni sulla  stessa  cosa  pel  suo  intero  valore,  solo  la  prima  assicurazione 
conserva  efficacia  giuridica,  e  se  la  prima  assicurazione  copre  soltanto 
una  parte  del  valore  della  cosa  assicurata,  le  rimanenti  assicurazioni 
sono  valide  per  il  residuo,  secondo  l'ordine  di  data  dei  contratti. 

(3)  Confr.  Asser,  op.  cit.,  n.  116.  —  Fiore,  Dir.  int.priv.,  3a  Ed.,  voi.  I, 
nn.  122,  155.  —  Vivante,  Il  contratto  di  assicurazione,   voi.  II,  n.  32.  — 

Diesa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  80 
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correre  a  questa  legge  soltanto  se  le  parti  appartengono  a 
Stati  differenti,  opinando  debba  prevalere  la  loro  legge  na- 
zionale qualora  essa  sia  comune  a  tutti  i  contraenti  (1).  Vi 
è  poi  chi,  neir  indagare  quale  sia  stata  la  volontà  delle 
parti,  sostiene  che  si  deve  dar  peso  segnatamente  al  fatto 
che  esse  abbiano  stipulato  il  loro  contratto  in  una  data 
lingua  (2)  o  meglio  siansi  servite  delle  speciali  formule  che 
sono  per  lo  più  contenute  nelle  polizze  di  assicurazione  in 
uso  in  un  dato  paese  (3). 

Ho  già  dimostrato  come  pei  contratti  di  assicuraziono 
in  generale,  la  presunzione  di  riferimento  alla  legge  del 
luogo  dove  le  parti  hanno  stipulato  o  a  quella  dello  Stato 
a  cui  entrambi  i  contraenti  appartengono,  non  sia  attendi- 
bile, né  ragionevole,  perchè  l' individuo  che  vuol  concludere 
un'assicurazione  suole  sottoporsi  alle  condizioni  che  la  com- 
pagnia assicuratrice  ha  per  lo  più  in  modo  uniforme  stabilito, 
senza  preoccuparsi  del  luogo  dove  vengono  a  perfezionarsi  i 
singoli  contratti  o  della  cittadinanza  di  ciascun  contraente  (4). 

Irragionevole  mi  sembrerebbe  pure  desumere  dall'uso  di 
una  determinata  lingua  l' intenzione  delle  parti  di  richiamarsi 


Vedasi  per  la  giurisprudenza  francese  le  decisioni  citate  in  Vinceut  et 
Penanti,  Dictìonnaire,  voce  Assurances,  nn.  30-35,  e  voce  Obligations,  n.  26; 
per  la  giurisprudenza  belga  C.  App.  di  Bruxelles,  19  aprile  1889  {Jour- 
nal, 1889,  pag.  708). 

(1)  Despagnet,  op.  cit,  3a  Ed.,  n.  297.  —  Rolin,  op.  cit.,  voi  I,  n.  348. 

(2)  Meili,  op.  cit,  voi.  IT,  §  205.  —  Confi*,  anche  Tribunale  dell'Impero 
germanico,  13  aprile  1898  (Zeitschrift  fiìr  ini.  Privat  und  Straf 'rechi,  1898, 
pag.  335). 

(3)  Confr.  oltre  alla  decisione  del  Tribunale  dell'Impero  germanico  citata 
nella  nota  precedente,  la  norma  formulata  nel  1885,  dal  Congresso  di  di- 
ritto commerciale  di  Anversa,  nel  modo  seguente  :  «  A  l'exception  du  rè- 
glement  des  avaries  communes,  pour  lequel  les  assureurs  sont  censés  ac- 
cepter  la  loi  qui  rógit  les  assurés,  les  contestations  relatives  au  contrat 
d'assurance  maritime  doivent,  pour  les  cas  non  prevus  par  la  police, 
ètre  tranchés  d' après  la  loi,  les  conditions  et  les  usages  du  pays  auquel 
les  parties  ont  empruntés  la  police». 

(4)  Voi.  II,  n.  187,  pag.  458-4S1. 
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alle  disposizioni  di  legge  vigenti  nello  Stato  dove  la  lingua 
stessa  è  parlata,  perchè  una  medesima  lingua  è  spesso  usata 
contemporaneamente  in  diversi  Stati  e  perchè  i  contraenti 
si  valgono  talvolta  di  una  delle  lingue  più  conosciute  e  dif- 
fuse, unicamente  per  intendersi  meglio,  non  allo  scopo  di 
manifestare  la  loro  intenzione  di  sottoporsi  all'  una  piutto- 
stochè  all'altra  legge.  Né  maggiormente  raccomandabile  è, 
nell'opinione  mia,  il  sistema  di  far  dipendere  l'applicabi- 
lità di  una  determinata  legge  dal  fatto  che  le  parti  siansi 
valse  di  una  polizza  in  uso  in  un  dato  paese,  perchè  cosi 
si  può  andare  incontro  alle  maggiori  incertezze,  bastando 
una  lievissima  modificazione  introdotta  nelle  clausole  del 
contratto  per  far  dubitare  che  i  contraenti  abbiano  o  no 
voluto  adottare  un  dato  tipo  di  polizza.  D'altro  canto  le 
parti  possono  attenersi  nel  loro  contratto  a  certe  formule 
unicamente  perchè  queste  stanno  in  armonia  con  ciò  che 
riguarda  l'oggetto  della  loro  stipulazione,  ma  senza  avere 
in  animo  di  sottomettersi  alla  legge  dello  Stato  dove  è  in 
uso  la  polizza  la  cui  formula  esse  hanno  adottata. 

Inammissibile  sarebbe  poi  presumere  un  riferimento  alla 
legge  nazionale  della  nave  che  viene  assicurata  o  sulla  quale 
vengano  caricate  le  cose  assicurate,  perchè  il  contratto  di 
assicurazione  costituisce  un  atto  giuridico  per  sé  stante,  che 
non  dà  vita  ad  alcun  diritto  reale  sulla  nave  e  conserva  le 
proprie  caratteristiche  qualunque  sia  la  nazionalità  della  nave 
rispetto  alla  quale  vieti  posto  in  essere  (1). 

Anche  per  le  assicurazioni  marittime,  come  per  ogni  altra 
specie  di  assicurazione  (2),  la  presunzione  più  ragionevole  è 
quella  che  i  contraenti  siansi  riferiti,  per  regolare  la  so- 
stanza del  loro  contratto,  alla  legge    del  paese  dove  sta  la 


(i)  In  senso  contrario  all'applicabilità  della  legge  bandiera,  relativa- 
mente ad  una  controversia  riguardante  un'assicurazione  marittima,  confr. 
C.  App.  d'Inghilterra  (Div.  Banco  della  Regina)  18  marzo  1880  {Jour- 
nal, 1880,  pag.  589)." 

(2)  Vedi  Voi.  II,  n.  187. 
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sedo  principale  della  compagnia  assicuratrice  o  a  quella  del 
luogo  dove  si  trova  una  sede  secondaria  o  rappresentanza 
della  compagnia  stessa,  dato  che  col  rappresentante  o  con 
chi  sta  a  capo  della  sede  secondaria  siasi  concluso  il  con- 
tratto (1).  Gli  argomenti  già  accennati  per  giustificare  tale 
soluzione  conservano  anche  qui  la  loro  forza,  non  riscon- 
trandosi nel  diritto  marittimo  alcuna  speciale  norma  che 
induca  a  venire  ad  una  conclusione  diversa. 

Determinata  così  la  legge  competente  a  regolare  la  so- 
stanza e  gli  effetti  del  contratto  di  assicurazione  marittima, 
tal  legge  andrà  applicata  per  decidere  quali  rischi  debbano 
reputarsi  compresi  nell'assicurazione  e  per  apprezzare  in 
ispecie  se  essa  si  estenda  ai  rischi  di  guerra  (2)  e  a  quelli 
derivanti  dalle  colpe  del  capitano  o  dell'equipaggio,  cono- 
sciute sotto  il  nome  di  baratteria  (3),  o  se  a  questo  fine 
occorra  una  speciale  clausola  contrattuale.  La  legge  stessa 
sarà  da  osservarsi  per  stabilire  la  durata  dei  rischi,  vale  a 
dire  il  tempo  in  cui  cominciano  e  finiscono  (4)  e  per  deter- 
minare le  conseguenze   giuridiche   che   devono  derivare  dal 


(1)  Confr.  l'Art.  9  del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale 
di  Montevideo,  il  quale  dichiara:  «  Le  assicurazioni  marittime  son  rette. . . 
dalle  leggi  del  paese  dove  è  domiciliata  la  società  di  assicurazione  o  le 
sue  succursali  od  agenzie  ». 

(2)  In  senso  affermativo  vedi  C.  di  comm.  francese,  Art.  350;  germa- 
nico, §  820,  n.  2;  spagnuolo,  Art.  755;  in  senso  contrario,  in  mancanza 
di  un  patto  espresso,  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  616  ;  portoghese,  Art.  604, 
§  2;  legge  belga  del  21  agosto  .1879,  Art.  178.  —  Pel  concetto  di  rischio 
di  guerra  e  per  la  risoluzione  di  varie  questioni  che  da  quel  concetto 
dipendono,  vedasi  Vernaux,  De  Vassurance  cles  risques  de  guerre  en  ma- 
tière  maritime  {Journal,  1898,  pag.  467-493).  —  Confr.  poi  Yivante,  Il  con- 
tratto di  assicurazione,  voi.  II,  nn.  261-266. 

(3)  Nel  senso  che  anche  questi  rischi  debbano  reputarsi  compresi,  vedi 
C.  di  comm.  germanico,  §  820,  n.  6  ;  olandese,  Art.  637  ;  Legge  belgi 
del  1879,  Art.  184.  In  sènso  contrario  C.  di  comm.  it.,  Art.  618  ;  fran- 
cese, Art.  353;  spagnuolo,  Art.  756,  n.  5;  portoghese,  Art.  604,  §  1. 

(4)  Confr.  C.  di  comm.  it.,  Art.  611  ;  spagnuolo,  Art.  761  ;  portoghese, 
Art.  602,  legge  belga  del  21  agosto  1879,  Art.  172. 
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fatto  che  l'assicurato  abbia  modificato  le  condizioni  alle  quali 
il  rischio  era  stato  assunto  dall'impresa  assicuratrice  (1). 

Lo  stesso  criterio  di  diritto  internazionale  privato  si  dovrà 
seguire  nel  regolare  i  doveri  dell'assicurato,  nel  decidere 
segnatamente  se  al  verificarsi  di  un  evento  dannoso  preve- 
duto espressamente  o  implicitamente  dal  contratto,  egli  sia 
tenuto  ed  entro  qual  termine  a  darne  notificazione  all'assi- 
curatore (2)  e  a  prendere  col  mezzo  dei  suoi  agenti  i  prov- 
vedimenti opportuni  onde  limitare  per  quanto  è  possibile  i 
danni  e  conservare  le  cose  ricuperate  (3). 

Altrettanto  può,  per  regola,  dirsi  per  ciò  che  concerne  le 
condizioni  alle  quali  deve  effettuarsi  il  risarcimento  da  parte 
della  società  assicuratrice  verso  l'assicurato.  La  legge  su  ac- 
cennata è  quindi  da  applicarsi  per  giudicare  se  incomba  a 
quest'ultimo  dare  la  prova  che  le  cose  assicurate  furono 
esposte  ai  rischi  preveduti  e  andarono  perdute  o  furono  dan- 
neggiate (4).  Ciò  è  del  tutto  conforme  alle  norme  del  diritto 
probatorio,  perchè  se  spetta  alla  legge  del  luogo  dove  un 
fatto  da  provarsi  si  è  verificato  determinare  quali  mezzi  di 
prova  riescano  ammissibili,  il  decidere  se  l'onere  della  prova 
spetti  all'uno  o  all'altro  fra  i  contraenti  riguarda  la  sostanza 
stessa  della  convenzione. 

La  legge  adottata  espressamente  o  tacitamente  dalle  parti 
andrà  presa  in  considerazione  anche  per  stabilire  in  quali 
casi  e  condizioni  l'assicurato  può  verso  l'assicuratore  eser- 
citare la  facoltà  di  abbandono  (5),  vale  a  dire  può  ripetere 
l' intera  somma  assicurata  abbandonando  alla  compagnia  as- 


ti) Vedasi  C.  di  comm.  it,  Art.  617,  621,623;  francese,  Art.  851,  361, 
364;  legge  belga  del  1879,  Art,  179,  182,  194,  195;  C.  di  comm.  spagnuolo, 
Art.  756,  759;  portoghese,  Art.  608,  610,  612;  germanico,  §§  813,  816. 

(2)  Conf'r.   C.  di  comm.  it,   Art.  626;  germanico,  §  8L8. 

(3)  Vedi  C.  di  comm.  it.,  Art.  629;  germanico,  §819. 

(4)  Vedasi  C.  di  comm.  it.,  Art.  627,  631;  portoghese,  Art.  615;  ger- 
manico, §  882. 

(5)  Confr.  C.  di  comm.  it.,  Art.  632-641;  francese,  Art.  369-396;  legge 
belga  del  21  agosto  1879,  Art.  199-227;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  789- 
805;  portoghese,  Art.  616-625:  germanico,  §§  861-871. 
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sicuratrice  la  proprietà  delle  cose  assicurate  che  poterono 
salvarsi.  Le  disposizioni  di  legge  che  contemplano  i  casi  in 
cui  l'abbandono  può  aver  luogo  hanno  infatti  carattere,  non 
già  imperativo,  ma  semplicemente  di  diritto  suppletivo  (1)  e 
le  parti  sono  perciò  autorizzate  a  derogarvi  sia  mediante  un 
esplicito  patto  contrattuale,  sia  riferendosi  ad  una  legge  stra- 
niera che  disponga  diversamente. 

Quando  l'assicurato  non  voglia  o  non  possa  per  mancanza 
dei  necessari  requisiti  effettuare  l'abbandono,  egli  potrà  tut- 
tavia esercitare  l'azione  di  avaria  onde  ottenere,  in  conformità 
alle  clausole  del  contratto,  il  rifacimento  dei  danni  patiti.  La 
legge  da  applicarsi  sarà  anche  qui  per  regola  quella  a  cui 
per  volontà  dei  contraenti  è  sottoposta  la  loro  convenzione. 
Nel  caso  ■  però  di  avaria  comune  il  cui  regolamento  avvenga 
in  conformità  ad  una  legge  diversa  da  quella  che  regge  i 
rapporti  contrattuali  fra  assicurato  e  assicuratore,  quest'ul- 
timo sarà  tenuto  a  riconoscere  gli  effetti  del  regolamento  di 
avaria  in  tal  guisa  avvenuto  e  dovrà  rifondere  l'assicurato 
dei  danni  ch'egli  così  venne  effettivamente  a  sopportare  (2). 

Fu  tuttavia  osservato  che  l'estensione  degli  obblighi  del- 
l'assicuratore non  potrebbe  in  alcun  modo  dipendere  da  una 


(1)  Vedasi  Vivante,  Il  contratto  di  assic,  voi.  II,  n.  323.  —  Lyon-Caen  et 
Kenanlt,  op.  cit,  voi.  VI,  n.  1328.  —  Il  Cod.  di  comm,  portoghese  all'Art.  616, 
dopo  avere  enumerato  i  casi  in  cui  può  farsi  1'  abbandono,  aggiunge  che 
esso  può  aver  luogo  in  tutti  gli  altri  casi  convenuti  dalle  parti. 

(2)  Confr.  oltre  alla  regola  formulata  a  questo  proposito  dal  Congresso 
di  Anversa  (citato  alla  pag.  466,  nota  3).  —  Von  Bar,  op.  cit.^  n.  332.  — 
Desjardins,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  969.  —  Bohm,  op.  cit.,  pag.  165.  —  Meili, 
op.  cit,  voi.  II,  §  205.  —  F.  de  Martens,  Traité  de  dr.  int,  voi.  II, 
pag.  484.  —  Vedi  poi  per  la  giurisprudenza  inglese,  Westlake,  Cas  de  droit 
international  jugés  par  les  tribunaux  anglais  (Revue  de  dr.  int,  1874, 
pag.  394)  ;  dello  stesso  autore  :  La  doctrine  anglaise  en  matière  de  droit 
int.  prive  (Revue  de  dr.  int,  1882,  pag.  293);  e  Private  international  lawr 
§  220,  pag.  263;  per  la  giurisprudenza  francese,  Trib.  comm.  Marsiglia, 
8  febbraio  1882  {Journal,  1882,  pag.  422).  —  C.  App.  Bordeaux,  27  mag- 
gio 1885  (Revue  int.  de  dr.  maritime,  voi.  I,  pag.  594);  per  la  giurispru- 
denza olandese:  Tribunale  di  Rotterdam  28  febbraio  1877  (Journal,  1879, 
pag.  311).  —  C.  dell'Aia,  11  febbraio  1878  (Journal,  1884,  pag.  209). 
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legge  estranea  a  quella  che  regge  il  contratto  da  lui  con- 
cluso (1).  Tale  osservazione,  quantunque  di  per  sé  stessa 
esatta,  non  potrebbe  essere  qui  fatta  a  proposito,  perchè  la 
soluzione  su  accennata  non  risulta  dall'applicazione  di  un 
determinato  principio  giuridico  e  in  ispecie  da  una  norma  di 
diritto  internazionale  privato,  ma  semplicemente  dall'inter- 
pretazione della  volontà  contrattuale  delle  parti.  Si  deve  in- 
fatti presumere  che  l'assicuratore,  assumendosi  per  conto  del- 
l'assicurato il  rischio  a  cui  è  esposta  una  data  cosa  in  occasione 
di  un  trasporto  marittimo,  intenda  assumere  anche  quello  che 
corre  l'assicurato  stesso  di  dover  pagare  determinate  somme 
o  di  dover  subire  una  data  ripartizione  dei  danni  come  conse- 
guenza di  un  regolamento  di  avaria  comune.  Di  guisa  che 
sebbene  io  abbia  sostenuto,  contrariamente  all'opinione  pre- 
valente, che  non  spetta  alla  legge  che  vige  nel  porto  di  de- 
stinazione dettare  le  norme  sostanziali  pel  regolamento  delle 
avarie  comuni  (2),  ritengo  che  un  tale  regolamento  fatto  in 
conformità  a  quella  legge  riuscirebbe  obbligatorio  pure  per 
l'assicuratore,  ancorché  il  contratto  da  questo  stipulato  fosse 
sottoposto  ad  una  legge  diversa. 

Per  ciò  che  concerne  finalmente  la  prescrizione  delle  azioni 
derivanti  dai  contratti  di  assicurazione  marittima  (3),  non  ho 
che  a  richiamarmi  ai  principi  già  esposti  (4)  e  la  lex  loci 
contractus  sarà  perciò  da  applicarsi,  in  conformità  a  quanto 
è  stato  detto  e  dimostrato. 


(i)  Àsser,  op.  cit.,  n.  116,  pag.  226-227,  nota  2.  —  Stocquart,  op.  cit. 
nella  Belgique  judiciaire,  1888,  voi.  148-149.  —  Vedasi  anche  Phillimore, 
op.  cit,  voi.  IV,  n.  828. 

(2)  Vedasi  nel  presente  volume  al  n.  279. 

(3)  La  durata  di  tale  prescrizione  è  dalla  legge  nostra  fissata  nella 
misura  di  un  anno  (Cod.  di  comm.  it.,  Art.  924);  dalla  legge  francese  e 
dalla  germanica  nella  misura  di  cinque  anni  (Cod.  di  comm.  francese, 
Art.  4B2;  germanico,  §  905).  Per  la  decorrenza  della  prescrizione  stessa, 
vedansi  le  disposizioni  ora  citate. 

(4)  Voi.  I,  n.  67;  voi.  II,  n.  197,  pag.  514-516. 
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non  tanto  al  diritto  sostantivo,  quanto  al  diritto  processuale 
e  vale  di  più.  ad  attuare  una  procedura  che,  a  norma  di 
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(l)  In  questo  senso  dispone  la  legge  germanica  del  10  febbraio  1877 
(Konkursordnung)  posta  in  armonia  col  nuovo  Codice  civile  e  col  Co- 
dice di  procedura  civile  (Civilprozessordnung)  mediante  il  testo  pubblicato 
dal  Cancelliere  dell'  Impero  il  20  maggio  1898.  —  Altrettanto  risulta  dalla 
legge  inglese  del  25  agosto  1883  (46  e  47  Vict.  e.  32)  e  da  due  atti  emanati 
in  Inghilterra  nel  1872,  applicabili  alla  sola  Irlanda,  (35  e  36  Vict.,  C.  57) 
{Annuaire  de  lég.  etr.,  1873,  pag.  3)  ;  dalla  legge  federale  degli  Stati 
Uniti  d'America  del  1  luglio  1898  (Art.  3)  (vedasi  Stocquart,  La  no  livelle 
loi  federale  des  Etats-Unis  sur  la  faillite  —  Revue  de  dr.  int,  1900,  pag.  252. 
—  Journal,  1890,  pag.  495-504);  dalla  legge  olandese  del  30  settembre  1893 
in  vigore  dal  1°  settembre  1896  (confr.  «Titta,  Chronique  de  législation,  de  do- 
ctrine  et  de  jurisprudence  en  matìère  de  dr.  comm.  —  Annales  de  dr.  comm. 
1902.  pag.  57);  dalla  legge  svedese  del  12  settembre  1862  (vedi  D'  Olive- 
crona,  nella  Revue  de  dr.  int.,  1870,  pag.  543).  Lo  stesso  sistema  venne 
adottato  in  Danimarca  fino  dal  1872  (Montine,  De  la  faillite  des  non  com- 
mergants  —  Revue  de  dr.  int,  1869,  pag.  582-583).  —  La  legge  federale 
svizzera  del  1889,  andata  in  vigore  il  1°  gennaio  1892.  stabilisce  che  il  fal- 
limento può  aprirsi  contro  chiunque  si  trovi  iscritto  nel  registro  del 
commercio  (vedi  nel  Voi.  I,  n.  13,  pag.  96),  e,  indipendentemente  dalla 
iscrizione,  quando  il  debitore  stesso  lo  richieda  o  quando  egli  sia  fug- 
gito o  non  abbia  residenza  conosciuta  o  abbia  commesso  o  tentato  qualche 
atto  fraudolento.  —  In  alcuni  Stati  poi,  mentre  la  procedura  di  falli- 
mento si  attua  tanto  pei  commercianti  quanto  pei  non  commercianti,  pei 
primi  sono  stabilite  alcune  speciali  norme.  Cosi  ha  luogo  secondo  la 
legge  austriaca  del  25  dicembre  186S;  secondo  la  legge  ungherese  del  1881. 
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dove  il  fallimento  può  aver  luogo  soltanto  per  coloro  die 
esercitano  la  mercatura,  non  mancano  giuristi  che  propu- 
gnano una  riforma  legislativa,  così  da  rendere  applicabile 
la  procedura  fallimentare  indipendentemente  dal  requisito 
dell'esercizio  del  commercio  (1),  come  avveniva  generalmente 
sotto  l'impero  delle  ordinanze  e  degli  statuti  medioevali  (2). 
Nella  presente  opera  tuttavia  non  credo  sia  il  caso  di 
prescindere  assolutamente  dal  fatto  che  in  vari  Stati  e  in 
ispecie  nel  nostro  l'istituto  del  fallimento  si  attua  soltanto 
pei  commercianti  (3),  non  foss'altro  perchè,  dalle  diversità  che 
si  riscontrano  fra  le  legislazioni  che  cosi  dispongono  e  quelle 
che  a  tale  proposito  si  attengono  ad  un  sistema  diverso, 
possono  nei  rapporti  internazionali  sorgere  gravissime  que- 
stioni e  controversie  che  hanno  grandissima  attinenza  con  gli 


Anche  in  Ispagna,  mentre  il  Cod.  di  comm.  del  1885  agli  Art.  870  e  seg. 
(vedasi  specialmente  l'Art.  874)  si  occupa  del  fallimento  dei  commercianti 
(chiamato  quiebra),  la  parte  processuale  del  fallimento  è  regolata  dalla 
Ley  de  Enjuiciamiento  civil  del  3  febbraio  1881,  la  quale  estende  con  spe- 
ciali disposizioni  (Art.  1130-1317)  tale  procedura  anche  ai  non  commer- 
cianti sotto  il  nome  di  concurso. 

(1)  Confr.  ad  es.  Pennati,  Il  fallimento  del  non  commercianti  {Rassegna 
di  dir.  comm.,  1885,  pag.  153  e  seg.).  —  Yidari,  Corso,  4a  Ed.,  voi.  Vili, 
n.  7391.  —  Foa,  La  insolvenza  dei  non  commercianti  {Monitore  dei  Trib., 
1898,  pag.  81).  —  Virante,  Trattato,  voi.  IV,  P.  II,  Appendice,  pag.  201 
e  seg.),  —  Montine,  De  la  faillite  de  non  commercants,  {Revue  de  dr.  int., 
1868,  pag.  569).  —  Thaller,  Des  faillites  en  droit  compare,  Paris  .Rous- 
seau, 1887,  voi.  I,  nn.  29  e  seg.,  pag.  130  e  seg. 

(2)  Thaller,  op.  cit,  voi.  I,  n.  32.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de 
droit  commercial,  3ème  Ed.,  voi.  VII,  Paris,  1903,  n.  9.  —  Yivante,  Trat- 
tato, voi.  IV,  P.  Il,  pag.  207  e  gli  autori  ivi  citati. 

(3)  Vedasi  Cod.  di  comm.  it.,  Art.  683;  francese,  Art.  437;  belga, 
Art.  437,  riformato  con  la  legge  18  aprile  1851;  portoghese,  Art.  692; 
rumeno,  Art.  695;  brasiliano,  Art.  797;  argentino,  Art.  1379;  chileno, 
Art.  1325.  —  In  questo  senso  dispone  pure  la  legislazione  ellenica  (Po- 
litis,  De  la  faillite  et  de  la  liquidation  judiciaire  d'après  la  le gi station  et 
la  jurisprndence  grecques  —  Journal,  1894,  pag.  946).  —  Anche  la  procedura 
della  liquidation  judiciaire,  istituita  in  Francia  dalla  legge  6  marzo  3.889, 
si  attua  in  questo  Stato  solo  pei  commercianti.  —  Vedasi  l'Art.  1  della 
legge  ora  citata. 
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argomenti  finora  trattati.  D'altro  canto  se  il  fallimento  è  nel 
suo  complesso  da  riguardarsi  come  un  istituto  d'ordine  pro- 
cessuale, non  tutte  le  disposizioni  ad  esso  attinenti  hanno  tale 
carattere  ed  alcune  possono  sotto  qualche  aspetto  venire  con- 
siderate come  norme  di  diritto  sostantivo. 

Non  è  dunque  fuor  di  luogo,  per  completare  ed  integrare 
la  presente  trattazione,  dedicare  al  fallimento  studiato  nei 
rapporti  internazionali  uno  speciale  capitolo. 

289.  —  Lo  scopo  essenziale  del  fallimento  è  quello  di  prov- 
vedere all'equa  ripartizione  dei  beni  del  fallito  fra  i  suoi 
vari  creditori,  tenuto  conto  dell'entità  e  della  natura  dei  loro 
diritti,  attuando  il  principio  che  i  beni  del  debitore  costitui- 
scono la  comune  garanzia  di  tutti  i  creditori  ed  evitando 
che  alcuni  di  questi  possano  indebitamente  avvantaggiarsi  a 
danno  degli  altri.  Tale  scopo  nei  rapporti  di  diritto  interno 
si  raggiunge  con  l'attribuire  al  fallimento  carattere  di  unità, 
deferendo  quindi  ad  una  sola  magistratura  il  compito  di  pro- 
nunciarlo e  di  prendere  i  vari  provvedimenti  d'ordine  giu- 
diziario che  in  occasione  di  esso  possono  risultare  neces- 
sari, riunendo  in  una  sola  massa  tutte  le  attività  del  fallito 
e  rendendo  unica  l'amministrazione  e  liquidazione  dei  beni 
che  le  costituiscono. 

Potrà  tale  sistema  seguirsi  anche  quando  il  fallito  possieda 
contemporaneamente  beni  o  stabilimenti  commerciali  in  Stati 
diversi?  Numerosi  scrittori  non  hanno  esitato  ad  affermarlo, 
sostenendo  così  la  teoria,  che  si  suol  chiamare,  della  unità 
ed  universalità  del  fallimento. 

Questa  teoria,  che  già  nei  secoli  scorsi  aveva  avuto  al- 
cuni fautori  (1)  ed  in  epoca  più  recente  venne  propugnata  dal 
Savigny  (2),  trovò   segnatamente   in  Italia  valorosi    sosteni- 


(1)  Confr.  Ànsaldns,  De  commercio  et  mercatura,  Disc.  38,  nn.  31,  B2.  — 
De  Luca,  De  credito,  Disc.   IO,  n.  5. 

(2)  Savigny,   Tratte  de  droit  romaìn.  Trad.  Gueroux,  voi.  Vili,  e.  374, 
pag.  279-290.   > 


17».  CAPITOLO   TERZO 

tori  (1),  ai  quali  si  aggiunsero  numerosi  giuristi  stranieri  (2). 
Essa  venne  adottata  nei  progetti  di  convenzione  internazio- 
nale discussi  ed  elaborati  dal  congresso  giuridico  di  Torino 
del  1880,  dall'Istituto  di  diritto  internazionale  nelle  sessioni 
di  Parigi  del  1894  (3)  e  di  Bruxelles  del  1902(4);  dalle 
conferenze    diplomatico-giuridiche    dell'Aia    del    1894  (5)   e 


(1)  Carle,  La  dottrina  giuridica  del  fallimento  nel  diritto  privato  inter- 
nazionalc,  Napoli,  1872,  pag.  32  e  seg.  —  Fiore,  Del  fallimento  secondo  il 
diritto  privato  internazionale,  pag.  23  e  seg.  —  Pisanelli,  Della  competenza 
nn.  1560  e  seg.  —  Lomonaco,  Trattato  di  dir.  civ.  internaz.,  Napoli,  1874, 
pag.  266-270.  —  Calaci,  Sulla  efficacia  internazionale  della  sentenza  per 
fallimento  (Temi  Veneta,  voi.  IV,  pag.  257).  —  Bertolini,  Bel  fallimento 
nei  rapporti  internazionali  {Monitore  dei  Tribunali,  1877,  pag.  25  e  seg.) 

—  De  Rossi,  Studi  di  dir.  internaz.  priv.,  Livorno,  1889,  pag.  175  e  seg.  — 
Espersoii,  nel  Journal,  1884,   pag.  376.  —  Vidari,  Corso,  4a  Ed.   voi.  Vili, 
n.  7452.  —  Yivante,  Eleni,  di  dir.  comm.,  Milano,  Hoepli  1891,  n.  174.  —  Mat 
tirolo,  Dir.giudiz.  civ.,  4a  Ed.  voi.  Vi,  n.  1179.  —  Cuzzeri,  Il  Cod.  di  Comm.  it. 
commentato,  voi.  VII,  Verona,  Drucker  e.  Tedeschi,  1883,  n.  39,  pag.  34. 

—  Grasso,  Principii  di  dir.  ini.,  3a  Ed.,  pag.  293-295.  —  Olivi,  Manuale, 
pag.  911  e  seg.  —  Elena,  ne\Y Archivio  giur.,  voi.  LIX,  pag.  631-632.  — 
Pennetti,  Il  fallimento  delle  società  commerciali,  Torino,  1898,  pag.  67.  — 
Vedasi  anche  Rocco,  Trattato  di  dir.  civ.  internaz.,  Livorno,  1859,  P.  II, 
C.  31,  e  Norsa,  nella  Revue  de  dr.    int,  1876,  pag.  627  e  seg. 

(2)  Phillimore,  Commentaries  upon  International  law,  voi.  IV,  C.  39.  — 
Àubry  et  Rau,  op.  cit,  voi.  I,  §  31,  pag.  96-97,  nota  35.  -  -  Brocher,  Cours 
de  dr.  int.  prive,  voi.  Ili,  pag.  199  e  seg.  —  Deinangeat,  nota  in  Foelix, 
voi.  H,  n.  468,  pag.  201.  —  Travers,  La  faillite  et  la  liquidatìon  judiciaire 
dans  les  rapporta  internationaux,  Paris,  1894,  pag.  31-51.  —   Despagnet, 

Frécis  Sa  Ed.,  un.  422  e  seg.  —  Weiss,  Traité  elem.  de  dr.  int.  prive,  2a  Ed., 
pag.  854  e  seg.  —  Pradier-Fodéré,  Traité  de  dr.  int.  pub.,  voi.  IV,  n.  2003.  — 
Surville  et  Artlmys,  Cours  élém.  ecc.  nn.  515-516  bis.  —  Andinet,  Principes 
élém.  de  dr.  int.  prive,  Paris  1894,  n.  757.  —  Calvo,  De  droit  International 
théorique  et  pratique,  4a  Ed.,  voi.  II,  §  914,  pag.  417-418.  —  Jitta,  La  co- 
dificatati du  droit  international  de  la  faillite,  31ia  Haye,  1895,  pag.  42  e  seg., 
pag.  133  e  seg. 

(3)  Vedasi  nel  Journal,  1894.  pag.  608,  e  nella  Revue  Generale  de  droit 
int.  pub.,  1894,  pag.  232. 

(4)  Annuaire  de  VInstitut  de  droit  international,  Paris  1902,  voi.  XIX, 
pag.  231  e  seg. 

(5)  Nel  1894  all'Aia  fu  formulato  un  Avant-Projet,  di  cui  si  può  ve- 
dere il  testo  nel  Journal,  1895,  pag.  201-205,  e  nella  Revue  de  dr.  int.,  1894, 
pag.  349. 
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del  1904  (1);  la  teoria  stessa  venne  in  una  certa  misura 
consacrata  nel  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale 
di  Montevideo  del  1889  (2)  e  in  alcune  convenzioni  speciali 
stipulate  fra  alcuni  Stati  (3). 

Fra  i  principali  effetti  che  dall'attuazione  della  teoria  ora 
accennata  dovrebbero  derivare,  stanno  i  seguenti: 

Il  tribunale  del  luogo  dove  trovasi  il  domicilio  del  debi- 
tore insolvente  o  il  suo  principale  stabilimento  commerciale 
avrebbe  solo  competenza  a  dichiarare  il  debitore  stesso  in 
condizione  di  fallimento  e  a  risolvere  le  controversie  che,  nel 
corso  di  questa  procedura,  venissero  a  sorgere.  11  fallimento 
dovrebbe  abbracciare  tutti  i  beni  del  fallito  ovunque  situati 
e  la  loro  ripartizione,  salvo  alcune  eccezioni,  andrebbe  com- 


(1)  Il  progetto  sul  fallimento  votato  all'Aia  nel  1904  non  ha  il  carattere 
di  testo  di  una  convenzione  generale,  ma  ha  invece  quello  di  uno  schema 
di  trattato  che  possa  servire  di  modello  nella  stipulazione  di  convenzioni 
speciali  fra  uno  Stato  e  l'altro.  L'idea  di  devenire  rispetto  a  questo  ar- 
gomento alla  conclusione  di  una  convenzione  generale  fu  nel  1904  abban- 
donata di  fronte  alle  difficoltà  pratiche  che  si  sarebbero  incontrate,  te- 
nuto conto  delle  diversità  legislative  esistenti  relativamente  al  fallimento 
fra  l'uno  e  l'altro  Stato.  I  delegati  italiani  per  questo  si  astennero  dal 
prender  parte  ai  lavori  della  Commissione  sul  fallimento  e  dal  votare 
il  progetto  da  questa  elaborato.  —  Tutto  ciò  si  rileva  dagli  Atti  e  dal 
Protocollo  p.nale  della  4a  Conferenza  dell'Aia:  —  Devo  al  Ch.mo  Profes- 
G.  C.  Buzzati  dell'Università  di  Pavia,  che,  insieme  al  Senatore  Pierantoni 
e  al  Tugini  Ministro  Plenipotenziario  italiano  all'Aia  aveva  dal  Governo 
nostro  ricevuto  l'incarico  di  rappresentare  l'Italia  in  questa  riunione  in- 
ternazionale, se  fino  dal  giugno  1904  (il  Protocollo  finale  fu  sottoscritto 
il  7  giugno  1904)  ho  potuto  avere  comunicazione  degli  atti  della  4a  confe- 
renza di  diritto  internazionale  privato.  —  Al  Prof.  Buzzati  desidero  espri- 
mere pubblicamente  la  mia  riconoscenza,  per  avermi  dato  modo  con  tanta 
cortesia  e  sollecitudine  di  conoscere  i  risultati  dei  lavori  compiuti  nel- 
1'  ultima  conferenza  dell'Aia.  —  Vedasi  anche  Buzzati,  Il  fallimento  alle 
conferenze  cleWAia  {Rìv.  di  dir.  comm.,  1904,  I,  pag.  291-305). 

(2)  Art.  35,  37,  45. 

(3)  Confr.  ad  es.  la  convenzione  franco-svizzera  del  15  giugno  1869 
(Art.  6  9)  e  la  convenzione  franco-belga  dell' 8  luglio  1899  (Art.  8).  —  Per 
altre  convenzioni  di  tale  natura  stipulate  specialmente  da  Stati  germa- 
nici, vedasi  in  Bohm,  Die  rdumliche  Herrschaft  der  RecMsnorinen,  p.  212- 
214.  e  in  Lyoii-Caen  et  Renanlt,  op.  cit.,  voi.  VIII,  n.  1313. 
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pinta  in  conformità  alla  legge  del  luogo  dove  tale  procedura 
è  stata  iniziata.  La  sentenza  che  dichiara  il  fallimento  do- 
vrebbe esser  riconosciuta  in  ogni  paese  efficace  a  togliere  al 
debitore  la  libera  disponibilità  dei  propri  beni,  ad  impedire 
l'esercizio  delle  azioni  individuali,  ad  autorizzare  i  sindaci 
od  amministratori  o  il  curatore  a  prendere  tutti  i  provvedi- 
menti conservatori  che  potessero  essere  utili  o  necessari,  salvo 
V  obbligo  di  ottenere  dall'autorità  locale  per  la  sentenza  di 
fallimento  la  dichiarazione  di  exequatur,  prima  di  poter  ef- 
fettuare qualsiasi  atto  attinente  alla  procedura  esecutiva. 

Se  numerosi  sono  i  giuristi  che  hanno  sostenuto  la  teoria 
della  unità  e  universalità  del  fallimento,  essi  tuttavia  hanno 
dato  prova  di  una  notevole  diversità  di  vedute,  quando  si  è 
trattato  di  darne  la  giustificazione  e  di  determinarne  il  fon- 
damento giuridico. 

È  stato  allegato  che  la  norma  secondo  cui  i  beni  del  de- 
bitore costituiscono  la  comune  garanzia  di  tutti  i  creditori 
è  un  principio  generale  la  cui  portata  non  può  essere  limi- 
tata al  territorio  di  un  solo  Stato  (1),  e  si  è  aggiunto  che 
il  patrimonio  è  un  tutto  unico  e  indivisibile  qualunque  sia 
la  situazione  dei  beni  che  lo  costituiscono  (2).  È  stato  pure 
osservato  che  la  massa  dei  creditori  è  da  riguardarsi  come 
una  specie  di  persona  giuridica  la  cui  esistenza  va  dovun- 
que riconosciuta  (3).  Altri  ebbero  a  desumere  il  valore  in- 
ternazionale di  una  sentenza  di  fallimento  dal  concetto  della 
cosa  giudicata  (4)  e  dall'  obbligo  che  hanno  gli  Stati  civili  di 
prestarsi  vicendevolmente  aiuto  affinchè  le  decisioni  delle 
autorità  giudiziarie  possano  ottenere  efficacia  anche  fuori  del 
paese  dove  sono  state  emanate  (5).  Per  dimostrare  poi  che 


(1)  Vedi  ad  es.  Carle,  op.  cit,  pag.  33  e  seg.  —  Bespagnet,   op.  cit, 
n.  422.  —  Snrville  et  Arthuys,  op.  cit.,  n.  515. 

(2)  Trayers,  op.  cit,  pag.  31-32. 

(3)  Broclier,  Coars.  voi.  Ili,  n.  41,  pag.  199  e  seg.  —  Vedasi  pure  Carle, 
op.  cit,  pag.  35. 

(4)  Fiore,  Del  fallimento,  pag.  23  e  seg. 

(5)  Savigny,  oj).  cit,  voi.  Vili,  §  374,  pag.  284. 
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il  curatore  o  gli  amministratori  del  fallimento  devono  con- 
siderarsi rivestiti  dei  loro  poteri  anche  oltre  i  confini  dello 
Stato  dove  avvenne  la  pronuncia  di  fallimento,  si  ricorse  da 
taluno  ai  principi  riguardanti  il  mandato  (1).  Finalmente  vi 
fu  chi,  ravvisando  nel  fallito  una  condizione  d' incapacità 
analoga  a  quella  che  risulta  da  una  sentenza  d' interdizione, 
sostenne  che  tale  stato  d'incapacità  doveva,  in  conformità  alle 
regole  generali,  essere  dovunque  riconosciuto  [2). 

Prima  di  esaminare  se  la  teoria  ora  accennata  possa  ac- 
cettarsi e  di  stabilire,  in  caso  affermativo,  come  essa  possa 
giuridicamente  venire  giustificata,  vediamo  quale  sia  il  va- 
lore degli  argomenti  posti  innanzi  da  coloro  che  la  combat- 
tono mirando  a  far  trionfare  totalmente  o  parzialmente  il 
criterio  della  territorialità. 

290.  —  Alcuni  scrittori  sono  partiti  dal  concetto  che  le 
disposizioni  di  legge  sul  fallimento  costituiscono  uno  statuto 
reale;  si  è  perciò  sostenuto  che  non  possono  riuscire  appli- 
cabili se  non  pei  beni  che  si  trovano  sul  territorio  dello 
Stato  dove  sono  in  vigore  (3).  E  degno  di  nota  che  il  Ca- 
saregis  nel  farsi  propugnatore  di  tale  teoria,  venne  alle 
stesse  conclusioni  tanto  per  le  cose  immobili  quanto  per  le 
mobili,  osservando  che  non  potrebbe  qui  essere  invocata  la 
massima  mobilia  sequuntur  personarn  per  le  cose  di  que- 
st'  ultima  natura  quando  la  legge  del  luogo  dove  esse  si  tro- 
vano le  sottopone  esplicitamente  a  determinate  norme  (4). 

E    chiaro   tuttavia    che    nell'attualità  nessuna  teoria   può 


(1)  Così  Demangeat,  nota  in  Foelix,Vol.  U,  n.  46S,  pag.  204. 

(2)  Weiss,  Traìté  élém.,  2a  ed.,  pag.  858-859.  Confr.  anche  Aubry  et  Rau, 
op.  cit.,  voi.  I,  §  31,  pag.  96-97,  nota  35,  e  Cass.  belga,  6  agosto  1852 
(sentenza  citata  da  A.  Rollìi,  nella  Revue  de  dr.  hit.,  1903,  pag.  510). 

(3)  Confr.  Casaregis,  Discursus  legales  de  commercio,  Venetiis,  1790. 
voi.  II,  Disc.  130,  n.  16.  —  Confr.  anche  Merlin,  Répertoire,  voce  FailliU. 
sect.  II,  §  2,  Art.  10,  n.  3.  —  Masse,  op.  cit,  voi.  I,  nn.  547,  557.  —  Vedasi 
pure  Gabba,  nota  ad  una  sentenza  della  C.  App.  di  Genova  del  25  otto- 
bre 1891  nella  Giurisprudenza  IL,  1892,  P.  I,  sez.  II,  p   200. 

(4)  Disc.  130,  n.  24. 
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accettarsi  la  quale  abbia  per  fondamento  l'antiquata  distin- 
zione fra  statuti  personali  e  reali.  Non  tutte  le  leggi  che 
si  riferiscono  ai  beni  hanno  carattere  territoriale  (1)  e  per 
decidere  se  una  disposizione  legislativa  possa  avere  efficacia 
oltre  i  confini  dello  Stato  dove  è  stata  emanata,  si  deve 
tener  conto  della  natura  del  diritto  di  cui  si  tratta,  non 
semplicemente  del  fatto  che  essa  riguardi  prevalentemente 
le  persone  piuttostochè  le  cose. 

Si  cercò  da  taluno  di  combinare  il  criterio  della  terri- 
torialità con  quello  della  universalità,  facendo  prevalere  il 
primo  per  le  cose  immobili,  il  secondo,  sotto  qualche  aspetto, 
per  le  mobili  (2).  La  distinzione  fra  immobili  e  mobili  è 
però  da  respingersi  anche  rispetto  al  fallimento,  perchè  nei 
limiti  nei  quali  la  natura  del  rapporto  giuridico  da  rego- 
larsi o  l'ordine  pubblico  possono  esigere  che  alle  cose  le 
quali  si  trovano  sul  territorio  dello  Stato  si  applichi  la  lex 
rei  sitae,  a  questa  legge  è  necessario  ricorrere  qualunque  sia 
la  natura  delle  cose  stesse. 

Degna  di  maggior  considerazione  è  l'opinione  di  coloro 
che  nel  sostenere,  a  tale  proposito,  il  sistema  della  territo- 
rialità, osservano   che    il    fallimento  costituisce  un  procedi- 


(1)  Vedi  i  miei  Diritti  reali,  ecc.,  n.  9. 

(2)  Confr.  G.  Voet,  Ad  Pandectas,  L.  XX,  T.  IV,  n.  12.  -  Rocco,  op  cit, 
P.  II,  C.  XXXI,  XXXII.  —  Quest'ultimo  scrittore  pure  affermando  che 
la  dichiarazione  di  fallimento  esercita  la  sua  influenza  in  territorio  stra- 
niero anche  rispetto  a  chi  non  ha  preso  parte  al  giudizio  che  l'ha  pre- 
ceduta, ritiene  però  che  il  fallimento  costituisca  uno  statuto  reale,  così 
da  non  estendersi  ai  beni  immobili  situati  all'estero.  Pei  mobili  è  neces- 
sario, a  suo  vedere,  distinguere  ciò  che  riguarda  la  parte  ordinatoria  da 
quanto  concerne  la  parte  decisoria,  sotto  l'un  aspetto  i  mobili  ovunque 
siano  situati  devono  considerarsi  come  compresi  nel  giudizio  di  falli- 
mento, sotto  l'altro  aspetto  i  beni  medesimi  vanno  regolati  e  distribuiti 
secondo  le  poziorità  e  le  preferenze  legittimamente  esistenti  nel  paese 
dove  essi  si  trovano.  —  Vedasi  in  senso  analogo  Xorsa,  nella  Revue  de 
dr.  int.,  1876,  pag.  627  e  seg.;  1877,  pag.  89  e  seg.  —  Ripert,  Quelques 
(juestions  sur  les  faillites  en  dr.  int.  prive,  (Revue  critique  de  Ugislation 
et  de  jurisprudence,  1877,  pag.  705-735,  n.  24-27). 
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mento  esecutivo  a  favore  dei  creditori  insoddisfatti  che,  al 
pari  di  qualsiasi  altra  procedura  di  esecuzione,  non  può 
attuarsi  fuori  dello  Stato  dove  venne  da  parte  dell'autorità 
competente  emanata  la  pronuncia  che  vi  si  riferisce  (1). 
Qualcuno  degli  scrittori  che  in  questo  senso  si  pronunciano 
giunge  di  più  ad  affermare  che  la  sentenza  di  fallimento 
straniera  non  soltanto  non  può  produrre  alcun  effetto  nello 
Stato  prima  di  avere  ottenuto  Y  exequatur  dall'autorità  ter- 
ritoriale, ma  non  è  nemmeno  suscettibile  di  essere  ivi  di- 
chiarata eseguibile,  in  quanto  il  magistrato  che  l' ha  pro- 
nunciata non  può  essersi  riferito  se  non  ai  beni  che  si  trovano 
sul  suo  territorio  (2). 

Si  può  obbiettare  tuttavia  che  in  tal  guisa  l'istituto  del 
fallimento  è  considerato  in  una  forma  troppo  unilaterale, 
perchè  se  vale  a  dar  luogo  a  veri  e  propri  atti  esecutivi, 
non  tutte  le  operazioni  ad  esso  attinenti,  né  tutte  le  disposi- 
zioni di  legge  che  lo  regolano  appartengono  completamente 
alla  procedura  di  esecuzione.  A  torto  quindi  si  invoca  il  ca- 
rattere rigorosamente  territoriale  dei  procedimenti  di  que- 
st'  ultima  specie  per  concludere  che  la  sentenza  di  fallimento 
straniera  è  da  riguardarsi  sotto  ogni  aspetto  come  inefficace, 
ed  è  una  petizione  di  principio  l'affermare  che  tale  sentenza 
non  può  aver  inteso  di  pronunciare  se  non  pei  beni  situati 
nello  Stato  dove  essa  venne  emanata,  perchè  precisamente 
questo  è  da  dimostrarsi. 

E  stato  poi  sostenuto  da  qualche  scrittore,  il  quale  ritiene 


1)  Von  Bar,  op.  cit,  §§  478,  480-481.  —  Kohler,  Lehrbuch  des  Konkurs- 
reeh£st  Stuttgart  Enke,  1891,  pag.  603  e  seg.  —  Thomas,  Etudessur  la  faillite, 
Paris,  Larose  1880,  pag.  86.  —  Thaller,  Des  faillites  en  droit  compare,  Paris 
Eousseau,  1S87,  voi.  II,  n.  227-231.  —  Hanquet,  De  la  faillite  dans  les  rap- 
porta Inter  nationaux,  Thèse,  1881,  pag.  111-116.  —  VareillesSoinmières,  La 
synthèse  du  droit  internati onal  prive,  Paris,  Pichon,  voi.  I,  pag.  265  e  seg.  — 
Pillet,  Principes  de  dr.  ini.  prive,  Paris,  Pedone,  1903,  n.  197,  pag.  390-393. 
(2)  Thaller,  op.  cit.,  voi.  II,  nn.  227,  229.  —  Yareilles-Sominières,  op.  cit., 
voi.  I,  d.  440,  pag.  270  —  Pillet,  Principes  de  dr.  hit.  prive,  pag.  551. 

Diexa.  —  Trattato  di  Dir.  corani,  internazionale.  —  Voi.  III.  31 


482  CAPITOLO    TERZO 

clic  il  sistema  dell'  unità  e  universalità  del  fallimento  nella 
condizione  presente  del  diritto  positivo  sia  inattuabile,  che 
la  sentenza  di  fallimento  estera,  mentre  non  può  nello  Stato 
avere  alcuna  efficacia  prima  di  esser  dichiarata  eseguibile, 
può  produrre  ogni  effetto  una  volta  ottenuto  Yexequatur  (1). 
Cosi  però,  lungi  dal  combattere  quel  sistema,  lo  si  dimostra 
perfettamente  attuabile,  salvo  a  subordinarne  l'applicabilità 
alla  condizione  dell'  exequatur.  Ora  il  decidere  se  le  sen- 
tenze siano  suscettibili  di  produrre  determinati  effetti  fuori 
dello  Stato  dove  ne  avvenne  la  pronuncia  indipendentemente 
dall'intervento  dell'autorità  giudiziaria  degli  altri  paesi,  è 
una  questione  del  tutto  generale,  non  limitata  alle  sentenze 
di  fallimento,  e  la  risoluzione  che  ne  venga  data  nell'  un 
senso  o  nell'altro  non  porta  necessariamente  con  se  la  con- 
danna o  la  giustificazione  del  sistema  dell'unità  e  univer- 
salità di  quella  procedura. 

Fu  poi  osservato  che  tale  sistema,  anziché  produrre  una 
utile  semplificazione  nei  rapporti  internazionali  e  vantaggi 
d' ordine  pratico,  espone  i  creditori  a  serie  difficoltà  e  a 
gravi  pericoli,  se  per  esercitare  il  loro  diritto  devono  rivol- 
gersi al  curatore  di  un  fallimento  che  risiede  in  un  paese 
lontanissimo,  dove,  eventualmente,  la  civiltà  è  tutt'  altro  che 
progredita  (2).  Si  è  aggiunto  che  a  torto  si  ricorre  al  con- 
cetto dell'autorità  della  cosa  giudicata  quando  si  tratta  di 
attribuire  valore  estraterritoriale  alla  sentenza  di  fallimento, 
in  quanto  tale  sentenza  non  è  la  fonte  di  una  certezza  giu- 
ridica, mentre  apre  l'adito  a  dubbi  e  a  controversie  (3)  e 
perchè   la   sentenza  stessa,  avendo    per   eflètto  di  mettere  i 


(1)  Lyon-Caen  et  Renault,  Tratte  de  dr.  comm.,  3ème  Ed.  voi.  Vili, 
mi.  1236-1250.  —  Rainella,  Trattato  del  fallimento,  voi.  II,  Milano,  Soc.  ed. 
libraria,  1904,  nn.  915-916. 

(2)  Vareilles-Sominières,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  496,  pag.  305.  —  Von  Bar, 
op,  cit.,  §  481. 

(3)  Kleinfeller,  Die  Universalitàt  der  Wirkungen  des  Konkurs-Erojf- 
nungsbeschlusses  (Zeitschrift,  1903,  pag.  551-554). 
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beni  del  debitore  sotto  sequestro,  non  è  di  sua  natura  su- 
scettibile di  venire  eseguita  fuori  del  territorio  dove  è  stata 
emanata  (1).  Non  si  potrebbe  ammettere  il  contrario,  senza 
recare  offesa  all'ordine  pubblico  territoriale  (2).  Supposto 
pure,  che  la  massa  dei  creditori  possa  nei  rapporti  interni 
riguardarsi  come  un  soggetto  di  diritti,  non  vi  sarebbe  titolo, 
si  è  detto,  per  considerarla  tale  nei  rapporti  internazio- 
nali (3).  Per  escludere  che  i  poteri  del  curatore  e  dei  sin- 
daci del  fallimento  possano  ottenere  riconoscimento  interna- 
zionale, si  è  poi  negato  che  i  poteri  stessi  scaturiscano  da 
un  rapporto  di  mandato  esistente  fra  la  massa  dei  creditori 
e  il  curatore,  aggiungendo  che  se  anche  quest'ultimo  avesse 
ricevuto  un  incarico  da  tutti  i  creditori  cittadini  e  stranieri, 
tale  incarico  non  potrebbe  adempiersi  oltre  i  confini  del  ter- 
ritorio nel  quale  la  sentenza  di  fallimento  può  avere  efficacia  (4). 
Si  è  pure  obbiettato  che  se  il  debitore  dichiarato  fallito  perde 
la  facoltà  di  disporre  dei  propri  beni,  ciò  avviene  non  già 
perchè  egli  si  trovi  in  una  vera  e  propria  condizione  d'in- 
capacità, ma  perchè  i  suoi  beni  vengono  posti  sotto  sequestro; 
per  conseguenza  non  si  può  ricorrere  alla  norma  secondo  cui 
le  incapacità  esistenti  secondo  la  legge  personale  devono 
essere  riconosciute  dovunque  (5).  Finalmente  si  è  osservato 
che  molti  dei  sostenitori  della  teoria  dell'  unità  ed  univer- 
salità del  fallimento  si  son  limitati  a  propugnarne  l'appli- 
cazione per  mezzo  di  convenzioni  internazionali,  e  si  è  con- 
cluso che,  in  mancanza  di  tali  convenzioni,  la  teoria  stessa 
nell'attualità  non  potrebbe  in  alcun  modo  ottenere  realizza- 
zione pratica  (6). 


(1)  Yareilles-Sonimières,  op.  cit.,  voi.  I,  pag.  293. 

(2)  Yareilles-Somraières,  op.  cit.,  voi.  I,  pag.  297-301. 

(3)  Kleinfeller  nella  Zeitschrift,  l.  e. 

(4)  Asser-Rivier,  Éléments  de  dr.  int  prive,  n.  122.  —  Kleinfeller,  l.  e. 

(5)  Von  Bar,  op.  cit,  §  476.  —  Thaller,  op.  cit,  voi.  II,  n.  226.  —  Pillet , 
Principes,  pag.J392,  nota  1.  —  Vareilles-Sommières,  op.  cit,  voi.  I,  pag.  28S- 
290.  —  Kleinfeller,  l.  e.  —  A.  Rolin,  Étude  sur  la  faillite  en  dr.  int.  prive 
{Revne  de  dr.  int,  1903,  pag.  496-516). 

(6)  Confr.  Asser-Rivier,  op.  cit.,  nn.  121-123,  nota  2.  —  Thaller,  op.  cit, 
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291.  —  Fra  tutte  le  obbiezioni  ora  accennate,  più  di  ogni 
altra  inerita  di  esser  presa  in  considerazione  quella  che  con- 
siste nel  negare  che  il  debitore  si  trovi  in  una  condizione 
d'incapacità  analoga  a  quella  che  è  propria  di  un  individuo 
colpito  da  interdizione.  Bisogna  infatti  riconoscere  che  tale 
equipararnento  non  ha  base  giuridica,  in  quanto  l' incapacità 
attribuita  all'  interdetto  ha  per  iscopo  la  protezione  di  que- 
st'ultimo, mentre  l'incapacità  di  disporre  dei  propri  beni 
imposta  al  fallito  mira  ad  evitare  ch'egli  possa  coi  propri 
atti  nuocere  all'interesse  dei  creditori.  L' una  incapacità  ri- 
sulta da  un  reale  mutamento  nello  stato  giuridico  della  persona 
che  ne  è  colpita;  l'altra  deriva  semplicemente  dal  fatto  che 
i  beni  del  fallito  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento  e  finché 
durano  le  operazioni  inerenti  a  questa  procedura,  trovansi 
sotto  sequestro  per  tutela  dei  diritti  della  collettività  dei 
creditori.  Le  incapacità  vere  e  proprie  vanno  dovunque  rico- 
nosciute in  conformità  alla  legge  nazionale  dell'  incapace, 
mentre  il  divieto  fatto  al  fallito  di  disporre  dei  propri  beni 
e  gli  effetti  giuridici  che  ne  derivano  sono  da  regolarsi, 
come  meglio  si  vedrà  più  innanzi,  con  la  legge  che  presiede 
generalmente  alla  procedura  di  fallimento,  vale  a  dire  con 
la  legge  del  luogo  dove  sta  il  domicilio  o  il  principale  sta- 
bilimento del  fallito.  Se  dunque  in  appoggio  della  teoria 
della  unità  ed  universalità  del  fallimento  non  si  potesse  in- 
vocare alcun  altro  argomento  all'  infuori  di  quello  attinente 
all'incapacità,  la  teoria  stessa  sarebbe  da  respingersi;  per 
escluderla  però  non  basta  il  fatto  solo  che  in  suo  appoggio 
sia  stata  allegata  qualche  considerazione  non  attendibile. 

Poco  a  proposito,  nell'opinione  mia,  si  è  ricorso  al  concetto 
che  la  massa  dei  creditori  costituisce  una  specie  di  persona 
giuridica  e  a  quello  che  i  poteri  del  curatore  o  dei  sindaci 


voi.  II,  n.  225.  —  Von  Bar,  §§  499-500.  —  Gabba,  nella  Giyrispr.  It.,  1892, 
P.  I,  sez.  II,  p.  200  e  seg.  —  Kleinfeller  op.  cit.,  nella  Zeitschrifì,  1903, 
pag.  555.  —  Lyon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit.,  voi.  Vili,  n.  128G. 
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del  fallimento  risultano  da  un  rapporto  di  mandato.  E  noto 
come  sia  vivamente  controversa  la  questione  se  le  persone 
giuridiche,  le  quali  hanno  tale  carattere  in  virtù  di  una 
creazione  di  legge,  debbano  essere  riconosciute  come  le- 
galmente esistenti  anche  fuori  dello  Stato  dove  ebbero  a 
conseguire  vita  giuridica.  Gli  argomenti  posti  innanzi  da 
coloro  che  sostengono  sia  l' una,  sia  l' altra  opinione,  sono 
tutt' altro  che  trascurabili  (1),  e  non  vi  sarebbe  perciò  mo- 
tivo, mentre  non  ve  ne  ha  necessità,  di  far  dipendere  l'ac- 
coglimento e  la  reiezione  della  teoria  della  universalità  del 
fallimento  dalla  risoluzione  di  una  controversia  così  seria- 
mente discutibile  come  quella  ora  accennata.  Quanto  al  cu- 
ratore o  ai  sindaci  del  fallimento,  la  loro  veste  di  rappre- 
sentanti dei  creditori  non  risulta  esattamente  da  un  rapporto 
di  mandato,  perchè  a  norma  di  varie  legislazioni,  in  ispecie 
secondo  la  nostra,  il  curatore  è  nominato  dall'autorità  giu- 
diziaria e  lo  fosse  anche  dalla  massa  creditori  non  si  può 
vedere  precisamente  un  rapporto  di  mandato  rispetto  a  tutti 
i  creditori  quando  vi  è  la  possibilità  che  il  rappresentante  sia 
eletto  dalla  maggioranza  contro  la  volontà  della  minoranza. 

Per  avversare  la  teoria  della  universalità  del  fallimento 
nessun  peso  può  invece  avere  la  considerazione  che  attuan- 
dola, si  espongono  i  creditori  al  pericolo  di  dover  far  va- 
lere i  loro  diritti  in  paesi  lontani,  dove  eventualmente  la 
civiltà  non  è  ancor  penetrata.  Le  norme  di  diritto  interna- 
zionale privato  vengono  infatti  elaborate  soltanto  pei  rap- 
porti che  corrono  fra  paesi  e  individui  sottoposti  ad  un  re- 
gime giuridico  sufficientemente  progredito.  D'altro  canto,  se 
lo  scopo  finale  della  procedura  di  fallimento  è  quello  di 
attuare  eguaglianza  di  trattamento  fra  i  vari  creditori,  te- 
nuto conto  dell'entità  e  della  natura  dei  diritti  a  ciascuno 
di  essi  spettanti,  al  raggiungimento  di  questo  fine  non  è   il 


(1)  Vedi  in  proposito  i  miei  Diritti  reali,  ecc.,  nn.  33,  34  e  gli  autori 
ivi  citati. 


486  CAPITOLO    TERZO 

caso   di   rinunciare  solo  perchè   in   tal    guisa   qualche   inte- 
resse individuale  può  subire  un  lieve  pregiudizio. 

Equivarrebbe  poi  a  misconoscere  quei  legami  di  solidarietà 
che  corrono,  segnatamente  in  materia  giuridica,  fra  tutti  gli 
Stati  civili,  il  negare  alle  sentenze  straniere  in  ispecie  a 
quelle  di  fallimento  una  qualsiasi  efficacia,  quando  sono  alle- 
gate semplicemente  a  titolo  di  prova  dei  fatti  che  in  esse 
sono  constatati.  La  sentenza  di  fallimento  potrà  dar  luogo  a 
varie  controversie  circa  il  modo  di  liquidare  le  attività  e 
passività  del  fallito,  ma  quando  tale  sentenza  sia  passata  in 
giudicato  non  vi  sarebbe  motivo  per  non  considerare  do- 
vunque come  avvenuto  il  fatto  da  essa  constatato  della  ces- 
sazione dei  pagamenti  da  parte  del  debitore.  Si  è  già  notato 
del  resto  come  tutta  la  procedura  concursuale  non  consista 
in  via  esclusiva  nell'attuazione  di  misure  d'ordine  esecutivo, 
cosicché  non  si  può  dire  che  il  riconoscere  sotto  qualche 
aspetto  l'efficacia  della  sentenza  straniera  di  fallimento  rechi 
necessariamente  offesa  all'ordine  pubblico  territoriale.  Se  poi 
per  attuare  il  sistema  dell'unità  e  universalità  del  fallimento 
si  è  propugnata  la  conclusione  di  apposite  convenzioni  in- 
ternazionali, ciò  non  significa  che  in  mancanza  di  tali  con- 
venzioni quel  sistema  non  possa  allo  stato  presente  del  diritto 
positivo  ottenere  alcuna  attuazione  pratica.  Le  convenzioni  si 
stipulano  per  rendere  più  facili  e  sicuri  i  rapporti  interna- 
zionali e  per  toglier  di  mezzo  in  ispecie  i  conflitti  di  legi- 
slazione, ma  dal  fatto  che  uno  Stato  per  via  di  convenzioni 
aderisca  ad  adottare  una  determinata  norma  di  diritto  inter- 
nazionale privato  o  ne  proponga  l'adozione,  non  può  certa- 
mente desumersi  che,  in  virtù  della  legislazione  interna  vigente 
nello  Stato  stesso,  la  norma  di  cui  si  tratta  non  possa  aver 
valore  di  diritto  positivo. 

Ritengo  pertanto  che,  indipendentemente  dalle  convenzioni 
internazionali,  non  soltanto  è  desiderabile  che  i  singoli  legi- 
slatori mediante  esplicite  disposizioni  per  via  unilaterale 
consacrino    il    sistema    dell'  unità    e    universalità    del    falli- 


IL    FALLIMENTO  487 

mento  (1),  ma  che  i  magistrati,  quando  non  vi  si  opponga  un 
espresso  testo  della  legge  a  cui  sono  direttamente  sottoposti, 
possono  e  devono  in  certi  limiti  attuare  quel  sistema  (2).  A 
questa  conclusione  credo  si  possa  giungere  in  virtù  dei 
principi  generali  di  diritto,  tenendo  conto  del  carattere  e 
dei  fini  che  sono  propri  della  procedura  di  fallimento,  esten- 
dendo per  analogia  ai  rapporti  internazionali  il  sistema  del- 
Y unità,  che  generalmente  è  seguito  nei  rapporti  d'ordine 
interno,  quando  il  fallito  possieda  più  stabilimenti  commer- 
ciali o  beni  sparsi  in  varie  parti  dello  stesso  territorio.  Il 
fondamento  giuridico  del  sistema  dell'unità  e  universalità  del 
fallimento  deve  dunque  rintracciarsi  nel  principio  che  i  beni 
del  debitore  costituiscono  la  garanzia  comune  di  tutti  i  cre- 
ditori, principio  che,  per  essere  corrispondente  ad  una  norma 
razionale    universalmente   accettata    e   riferendosi   a   tutti   i 


(1)  Così  ad  es.  Jitta,  La  codification  du  dr.  int.  de  la  faillite,  pag.  42 
e  seg.,  pag.  133  e  seg. 

(2)  Converrebbe  pertanto  ammettere  che  non  soltanto  la  sentenza  di 
fallimento  straniera  è  suscettibile  di  produrre  determinati  effetti  nello 
Stato,  ma  che  effetti  corrispondenti  possono  derivare  dalla  sentenza  di 
fallimento  pronunciata  da  magistrati  nazionali  rispetto  ai  beni  situati 
all'estero.  È  questa  la  portata  che  i  magistrati  da  cui  emana  la  sentenza 
di  fallimento  dovrebbero  attribuire  alla  loro  pronuncia,  anche  se  nei  paesi 
stranieri  dove  si  trovano  alcuni  dei  beni  del  fallito  quella  pronuncia, 
in  causa  delle  disposizioni  della  legge  territoriale,  rimanesse  senza  effetto; 
di  guisa  che,  pure  in  quest'ultima  ipotesi,  nel  computo  dei  beni  spettanti 
alla  massa  dei  creditori  converrebbe  comprendere  i  beni  situati  all'estero. 
Questa  soluzione  si  giustifica  osservando  che  allorquando  si  possa  rico- 
noscere che  un  dato  legislatore  ha  espressamente  o  implicitamente  adottato 
una  determinata  norma  di  diritto  internazionale  privato,  il  magistrato  che 
al  legislatore  stesso  è  sottoposto  deve  applicare  la  norma  medesima  senza 
preoccuparsi  delle  difficoltà  d'  ordine  pratico  le  quali  possono  nei  paesi 
stranieri  impedirne  di  fatto  l'attuazione.  —  In  questo  senso  va  interpetrato 
l'Art.  8  delle  Disp.  Prel.  Cod.  civ.  nostro,  rispetto  alle  successioni  degli 
individui  che  lasciano  beni  all'estero,  come  ho  avuto  altrove  occasione  di 
dimostrare.  —  Vedasi  Diena,  Sulla  legge  regolatrice  della  capacità  di  suc- 
cedere. —  {Archivio  giur.,  voi.  LVIII  (1897),  pag.  374-376).  —  In  senso  con- 
trario Gabba,  nei  lavori  ivi  citati  e  nella  Giurisprudenza  it.,  1892,  P.  I, 
sez.  II,  pag.  200  e  seg. 
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beni  del  debitore  qualunque  ne  sia  la  situazione,  deve  avere 
una  portata  che  trascenda  i  confini  di  un  unico  Stato.  Certo 
che  anche  in  caso  di  fallimento  i  diritti  di  sovranità  dei 
singoli  Stati,  sul  cui  territorio  trovansi  i  beni  del  debitore 
insolvente,  andranno  rispettati;  ma,  come  si  è  già  dimostrato, 
il  riconoscere  l'efficacia  di  una  sentenza  straniera  di  falli- 
mento non  reca  necessariamente  offesa  all'ordine  pubblico 
territoriale. 

In  quali  limiti  e  a  quali  condizioni  tale  riconoscimento 
possa  avvenire,  vedremo  nel  corso  delle  seguenti  pagine. 

Fino  da  questo  momento  però  conviene  avvertire  che,  ac- 
cettando il  sistema  dell'  unità  e  universalità  del  fallimento, 
non  si  può  ammettere,  come  qualche  scrittore  sostiene,  che 
la  legge  per  regola  applicabile  a  questa  procedura  sia  quella 
nazionale  del  fallito  (I).  Una  volta  dimostrato  che  il  divieto 
fatto  a  quest'  ultimo  di  disporre  dei  propri  beni  deriva  dalla 
condizione  di  sequestro  in  cui  i  beni  stessi  si  trovano  e  non 
dal  fatto  che  sia  avvenuto  un  vero  e  proprio  mutamento  nello 
stato  giuridico  del  debitore  insolvente,  si  comprende  come 
non  vi  sia  titolo  per  applicare  la  sua  legge  nazionale.  Trat- 


ti) Per  1'  applicabilità  della  legge  nazionale  del  fallito,  confr.  "Weiss, 
Tratte  élém.,  ecc.,  2a  Ed.  pag.  859-864.  Dello  stesso  autore  Quelques  mots  sur 
la  faillite  en  dr.  int.  prive  (A?males,  de  dr.  comm.,  voi  II  (1888)  pag.  109 
e  seg.,  168  e  seg.).  —  La  teoria  sostenuta  da  questo  scrittore  può  riassumersi 
con  la  formula  da  lui  proposta  nella  relazione  presentata  all'  Istituto  di 
diritto  internazionale  nella  sessione  di  Ginevra  del  1892,  così  concepita  : 
«  A  la  loi  personnelle  de  l'insolvable  il  appartient  exclusivement  de  décider 
s'il  peut  ou  non  ètre  mis  en  état  de  faillite,  d'organiser  la  faillite,  d'en  dé- 
terminer  les  conséquences  etles  solutions  dans  les  limites  où  l'ordre  public 
international,  c'est  a  dire  l' intérèt  de  l'Etat  étranger,  sur  le  territoire 
duquel  elle  est  invoquée,  autorise  son  application  ».  —  Tale  norma  così 
formulata  non  venne  accettata  dall'Istituto  di  diritto  internazionale.  — 
Per  1'  applicabilità  della  legge  nazionale  del  fallito  si  erano  pure  pronun- 
ciati i  delegati  belgi  nella  conferenza  di  diritto  internazionale  privato 
dell'Aia  del  1904,  ma  le  loro  proposte  non  furono  accolte  dalla  grande 
maggioranza  dei  rappresentanti  degli  altri  Stati.  —  Atti  della  quarta  Confe- 
renza di  diritto  intemazionale  privato,  Verbale  n.  5.  Seduta  11  maggio  1904. 
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tandosi  invece  di  una  procedura  che  si  apre  nella  località 
dove  sta  il  principale  stabilimento  o  il  domicilio  del  fallito, 
e  che  mira  ad  attuare  eguaglianza  di  trattamento  fra  i  vari 
creditori  tenuto  conto  della  natura  ed  entità  dei  loro  diritti, 
è  naturale  per  regola  considerare  applicabile  la  legge  del 
paese  dove  la  procedura  stessa  è  stata  iniziata  e  dove  con- 
vergono tutte  le  operazioni  che  vi  si  riferiscono.  In  questo 
senso  ebbero  a  pronunciarsi  quasi  unanimemente  i  giuristi  che 
accettano  la  teoria  dell'unità  e  universalità  del  fallimento  (1). 

292.  —  Determinato  così  quale  sia  il  concetto  fondamen- 
tale che  è  necessario  tener  presente  nello  studio  del  falli- 
li mento  sotto  l' aspetto  del  diritto  internazionale  privato, 
vediamo,  prima  di  proseguire  le  nostre  indagini,  quali  norme 
a  questo  proposito  di  fatto  prevalgano  nella  giurisprudenza 
e  nel  diritto  positivo  dei  principali  Stati. 

Nella  legislazione  italiana  non  si  riscontra  un'esplicita 
disposizione  la  quale  stabilisca  quale  sia  l'efficacia  del  fal- 
limento nei  rapporti  internazionali.  L'Art.  685  del  Cod.  di 
comm.  nostro,  dopo  aver  statuito  che  la  dichiarazione  di 
fallimento  è  pronunciata  dal  tribunale  nella  cui  giurisdizione 
il  debitore  ha  il  suo  principale  stabilimento,  aggiunge  che 
il  tribunale  è  investito  dell'  intiera  procedura  di  fallimento 
e  conosce  di  tutte  le  azioni  che  ne  derivano.  La  C.  App.  di 
Genova  tuttavia  decise  che  questa  disposizione  non  può  rice- 
vere applicazione  nei  rapporti  internazionali,  negando  ogni 
efficacia  nel  Regno,  in  mancanza  di   convenzioni  internazio- 


(1)  Per  non  moltiplicare  inutilmente  le  citazioni,  mi  limiterò  a  ram- 
mentare l'Art.  3  delle  proposte  formulate  a  tale  proposito  dal  congresso 
giuridico  di  Torino  del  1880;  l'Art.  3  del  progetto  votato  dall'Istituto  di 
diritto  internazionale  nella  sessione  di  Parigi  del  1894  (Journal,  1894, 
pag.  608).  Nello  stesso  senso  l'Istituto  si  pronunciò  nella  sessione  di  Bru- 
xelles del  1902  (Annuaire  de  VInstitut,  Voi.  XIX,  pag.  281  e  seg.,  spe- 
cialmente alle  pag.  243,  279,  282).  —  Confr.  anche  l'Art.  5  del  progetto 
sul  fallimento,  votato  dalla  2a  conferenza  diplomatico-giuridica  dell'Aia 
del  1894  e  l'Art.  4  del  progetto  votato  pure  all'Aia  nella  4a  conferenza  di 
diritto  internazionale  privato. 
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nali,  alle  sentenze  di  fallimento  straniere  (1).  Anche  la  Corte 
di  Cassazione  di  Torino  con  decisione  del  29  aprile  1871  (2) 
giudicò  che  una  sentenza  di  fallimento  pronunciata  all'estero 
non  porta  nella  massa  dell'attivo  i  beni  immobili  che  il  debi- 
tore possiede  in  Italia,  in  quanto  tali  beni  sono,  in  virtù  del- 
l'Art. 7  Disp.  Prel.  Cod.  Civ.,  sottoposti  alla  legge  e  alla 
giurisdizione  del  luogo  dove  si  trovano  (3).  Di  fronte  però  a 
queste  decisioni  che  si  attengono  al  sistema  della  territoria- 
lità, ne  troviamo  molte  altre  che  consacrano  quello  della  uni- 
versalità. Cosi  venne  ripetutamente  deciso  che  il  fallimento 
dichiarato  all'  estero  di  una  casa  di  commercio  trae  con  se  il 
fallimento  di  una  succursale  o  sede  secondaria  che  la  ditta 
stessa  possiede  in  Italia  (4);  che  l'incapacità  risultante  da  una 
sentenza  di  fallimento  straniera  deve  essere  riconosciuta  an- 
che nello  Stato   nostro  (5)  ;  che  il  curatore   o  i  sindaci   del 


(1)  C.  App.  di  Genova,  25  ottobre  1891  (Annali,  1892,  III,  p.  15). 

(2)  Annali,  1871,  I,  173. 

(3)  Il  Norsa  (op.  cit,  nella  Revue  de  dr.  hit.,  1876,  pag.  632),  nel  far 
menzione  della  sentenza  ora  citata,  osserva  che  essa  non  può  classifi- 
carsi fra  le  decisioni  contrarie  all'universalità  del  fallimento,  perchè  nella 
specie  decisa  si  trattava  di  riconoscere  l'efficacia  di  una  sentenza  pro- 
nunciata in  Austria  che,  secondo  le  disposizioni  vigenti  in  questo  Stato, 
non  aveva  inteso  di  comprendere  nel  fallimento  i  beni  immobili  situati 
all'estero;  ora  non  sarebbe  stato  possibile  in  Italia  attribuire  alla  sen- 
tenza stessa  una  portata  più  estesa  di  quella  che  vi  avevano  dato  i  ma- 
gistrati medesimi  che  l'avevano  pronunciata.  —  Se  la  Corte  di  Cassazione 
di  Torino  si  fosse  limitata  a  mettere  ciò  in  evidenza,  le  sue  conclusioni 
sarebbero  state  del  tutto  attendibili  e  l'osservazione  del  Norsa  sarebbe 
esatta,  ma  la  Cassazione  Torinese  affermò  in  forma  generale,  invocando 
l'Art.  7,  che  gli  immobili  situati  in  Italia  non  potevano  esser  compresi 
in  un  fallimento  dichiarato  all'estero. 

(4)  C.  App.  Napoli,  4  maggio  1868  (Annali,  1868,  III,  167).  —  C.  App. 
di  Brescia,  1  agosto  1871  (Annali,  1871,  III,  575).  —  C.  App.  Milano,  6  di- 
cembre 1876  (Annali,  1877,  III,  47).  —  C.  App.  di  Roma,  15  giugno  1882 
(Annali,  1883,  III,  253). 

(5)  C.  App.  di  Milano,  14  agosto  1868  (Annali,  1S68,  III,  371).  —  L'ef- 
ficacia internazionale  delle  sentenze  di  fallimento  venne,  in  una  certa  mi- 
sura, riconosciuta  anche  in  una  recente  sentenza  della  C.  di  Cass.  di  Pa- 
lermo in  data  16  agosto  1901  (Dir.  comm.,  1902,  col.  73). 
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fallimento  nominati  dalla  sentenza  straniera  possono  pure  nel 
Regno  considerarsi  investiti  dei  loro  poteri  (1).  Mentre  però 
alcune  delle  sentenze  che  accolgono  questa  norma  ammettono 
che  il  curatore  o  i  sindaci  di  un  fallimento  straniero  possono 
compiere  in  Italia  gli  atti  inerenti  alle  loro  funzioni,  eccezion 
fatta  per  quelli  attinenti  alla  procedura  esecutiva,  anche  prima 
che  la  sentenza  straniera  abbia  ottenuto  V exequalur  (2),  nume- 
rose decisioni  affermano  che  la  sentenza  di  fallimento  pronun- 
ciata all'estero  deve  nel  Regno  considerarsi  priva  di  efficacia 
giuridica  finché  non  sia  dichiarata  eseguibile  dai  magistrati 
nostri  (3). 

Si  può  pertanto  concludere  che,  secondo  l'indirizzo  preva- 
lente della  nostra  giurisprudenza,  le  sentenze  di  fallimento 
straniere  possono  in  Italia  produrre  gli  effetti  giuridici  che 
da  esse  naturalmente  derivano,  ma  a  condizione  che  siano 
dichiarate  eseguibili  dall'autorità  giudiziaria  competente  e 
soltanto  dall'  istante  in  cui  hanno  ottenuto  Yexequatur. 

Il  sistema  dell'unità  e  universalità  del  fallimento  è  stato 
accolto  anche  in  Belgio  dalla  giurisprudenza.  La  Corte  di 
Cassazione  di  questo  Stato  ritiene  infatti  che  la  legge  la 
quale  rende  il  fallito  incapace  di  disporre  dei  propri  beni 
costituisce  uno  statuto  personale,  di  guisa  che  l' incapacità 
che  dal  fallimento  deriva  deve  essere  riconosciuta  dovun- 
que (4).  La  giurisprudenza  belga  poi  ammette  che  i  sindaci 


(1)  C.  App.  Brescia,  1  agosto  1871  {Annali,  1871,  III,  575).  —  C.  App. 
Milano,  15  dicembre  1876  {Monitore  dei  Trib.,  1877,  pag.  49)  ;  stessa  Corte, 
14  dicembre  1891  {Monitore  dei  Trib.,  1892,  pag.  1 69)  ;  9  maggio  1894 
{Monitore,  1894,  pag.  571);  25  gennaio  1899  {Rivista  di  dir.  internazio- 
nale, 1900,  pag.  184). 

(2)  Confr.  le  sentenze  citate  nella  nota  precedente.  Vedasi  anche  per 
analogia  C.  di  Cass.  di  Torino,  22  dicembre  1884  (Annali,  1885,  I,  360). 

(3)  Cass.  di  Torino,  13  aprile  1867  {Annali,  voi.  I,  I,  215).  —  C.  App. 
Napoli,  4  maggio  1868  (Annali,  1868,  III,  167).  —  C.  App.  Firenze,  11  set- 
tembre 1889  (Annali,  1889,  III,  482).  —  C.  App.  Genova,  25  marzo  1892 
(Monitore  dei  Trib.,  1892,  pag.  491). 

(4)  Confr.  C.  di  Cass.  belga,  6  agosto  1852  (Belgique  judiciaire,  1854, 
pag.  161);  stessa  Corte  Suprema,  23  maggio   1889    (Vincent  et    Penami, 
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di  un  fallimento  dichiarato  all'estero  possono  indipendente- 
mente da  qualsiasi  exequatur  esercitare  il  loro  ufficio  in 
Belgio  ed  essere  ivi  riconosciuti  come  tali,  meno  che  per  gli 
atti  esecutivi,  ai  quali  essi  non  possono  procedere  senza  aver 
prima  ottenuto  V exequatur  (1).  Questa  norma  relativa  ai  po- 
teri dei  sindaci  venne  in  modo  espresso  consacrata  nella  con- 
venzione conclusa  dal  Belgio  con  la  Francia  l'8  luglio  1899 
sulla  competenza  giudiziaria  e  l'esecuzione  delle  sentenze,  il 
cui  Art.  8  §  2  esplicitamente  adotta,  pei  rapporti  fra  gli  Stati 
contraenti,  la  teoria  dell'  unità  ed  universalità  del  falli- 
mento (2). 

A  prescindere  dalle  convenzioni  internazionali,  nella  giu- 
risprudenza francese  invece  predomina,  quantunque  non  in 
modo  del  tutto  assoluto,  il  sistema  della  territorialità.  Fu 
infatti  ripetutamente  deciso  che  la  dichiarazione  di  fallimento 
pronunciata  per  un  commerciante  in  paese  straniero,  non  im- 
pedisce che  il  commerciante  stesso  venga  dichiarato  fallito 
anche  in  Francia  (3).  Conviene  notare  che  in  questo  Stato  si 
ritiene  che  gli  Art.  14  e  15  del  Cod.  civ.  possono  avere  ap- 


Dictionnaire,  Supplementi  1889,  pag.  50,  n.  12).  —  Il  Rollìi  {op.  cit.,  nella 
Revue  de  dr.  int.,  1903,  pag.  510-515)  con  ragione  censura  queste  deci- 
sioni per  le  considerazioni  stesse  da  me  sostanzialinenta  accennate  al  n.  291. 

(1)  Hnniulet,  Des  effets  de  la  faìllite  déclarée  à  Vétranger  d'après  laju- 
risprudence  belge  {Journal.  1880,  pag.  87-94).  —  Travers,  op.  cit.,  pag.  56-66 
e  le  decisioni  ivi  citate. 

(2)  Vedasi  il  testo  di  questa  convenzione  nel  Journal,  1900,  p.  S99.  — 
Sull'Art.  8  di  tale  convenzione,  confr.  Bernard,  Étude  sur  la  convention 
franco  belge  du  8  Juillet  1899  {Journal,  1901,  pag.  331-334;.  —  Lyon-Caen 
et  Renault,  op.  cit.,  voi.  VITI,  3a  ed.,  n.  1324  bis  §§  1-13.  —  Vedasi  anche 
A.  Rolin,  Étude  sur  la  faìllite  en  dr.  int.  prive  spécialement  sur  le  tratte 
franco-belge,  {Remie  de  dr.  int,  1903,  pag.  492  e  seg.  ;  1904,  pag.  54  e  seg.). 

(3)  Confr.  ad  es.  C.  App.  Parigi,  7  marzo  1878  {Journal,  1878,  pag.  606).  — 
C.  di  Cass.  francese,  17  luglio  1882  {Dalloz  Per.,  1883,  I,  65).  —  C.  App. 
Bordeaux,  25  marzo  1885  {Journal,  1886,  pag.  710).  —  C.  App.  Parigi, 
10  novembre  1886  {Journal,  1886,  pag.  711).  —  Cass.  francese,  5  luglio  1S97 
{Journal,  1897,  pag.  1021).  —  Per  altre  decisioni  nello  stesso  senso,  vedi 
in  Travers,  op.  cit,  pag.  187,  188,  e  in  Vincent  et  Pénand,  Dictioimaire, 
voce  Faìllite,  nn.  48-51,  242  e  seg. 
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plicazione  anche  in  tema  di  fallimento  (1);  cosicché  vi  è  la 
possibilità  che  questa  procedura  venga  iniziata  sul  territorio 
francese  a  carico  di  uno  straniero  o  di  un  cittadino  che  non 
abbia  ivi  nò  domicilio  né  residenza,  mentre  nel  paese  dove 
il  debitore  insolvente  è  domiciliato  o  residente  non  si  rinun- 
cierebbe  certamente  ad  aprire  un  altro  fallimento.  Fu  tuttavia 
assai  frequentemente  riconosciuto  che  il  curatore  di  un  fal- 
limento dichiarato  all'estero  può  agire  in  Francia  in  tale 
qualità,  prima  che  sia  concesso  V  exequatur  alla  sentenza 
straniera,  per  intentare  azioni  in  nome  del  fallito  e  per  pren- 
dere misure  conservative  nell'interesse  della  massa  dei  cre- 
ditori (2).  Però  si  riscontrano  alcuni  giudicati  nel  senso  che 
l' exequatar  è  pure  a  questo  line  necessario  (3)  e  una  recen- 
tissima decisione  della  Corte  di  Cassazione  dichiarò  che  la 
sentenza  di  fallimento  straniera  è  da  considerarsi  in  Francia 
priva  di  autorità,  in  ispecie  per  arrestare  le  azioni  indivi- 
duali, finché  non  sia  stata  dichiarata  esecutoria  dai  magistrati 
competenti  (4).  La  necessità  àe\Y  exequatur  per  autorizzare  i 
sindaci  del  fallimento  dichiarato  all' estero  a  compiere  nello 
Stato  i  vari  atti  inerenti  alle  loro  funzioni,  venne  pure  affer- 
mata nella  convenzione  franco-svizzera  del  15  giugno  1869 
(Art.  6  al.  2),  quantunque  tale  convenzione  pei  rapporti  fra 
i  due  Stati  contraenti  abbia  in  massima  adottato  il  sistema 


(1)  Lyon-Caeii  et  Renault,  op.  cit,  voi.  Vili,  nn.  1232-1232^.  _  Confr. 
anche  Despagnet,  Précis,  3a  ed.,  n.  424  e  le  decisioni  e  gli  autori  citati 
in  Weiss,  op.  cit.,  pag.  867,  n.  1,  e  in  Vincent  et  Penami,  Dictionnaire, 
voce  Faillite,  n.  57. 

(2)  Vedasi  Daguin,  De  Uexécution  des  jugements  étrangers,  en  France 
{Journal,  1881,  pag.  263).  —  Travers,  op.  cit.,  pag.  135-188.  —  Vincent  et 
Pénauci,  Dictionnaire,  voce  Faillite,  nn.  164  e  seg\,  e  le  decisioni  ivi  ci- 
tate. —  La  C.  App.  di  Parigi  il  14  febbraio  1894  (Journal,  1894,  pag.  1013) 
riconobbe  di  più  l'incapacità  risultante  a  carico  di  un  debitore  insolvente 
da  una  sentenza  di  fallimento  straniera,  in  base  all'Art.  3,  §  3  del  Co- 
dice Napoleone.  —  Si  tratta  però  di  una  decisione  rimasta  isolata,  come 
nota  il  Rolin,  nella  Revue  de  dr.  int.,  1901,  pag.  65. 

(3)  Cosi  C.  App.  Parigi,  31  gennaio  1873  (Journal,  1871,  pag.  242). 

(4)  C.  di  Cass.  francese,  21  luglio  1903  (Journal,  1904,  pag.  138). 
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dell'unità  del  fallimento,  ammettendo  che  tale  procedura  debba 
essere  iniziata  alla  residenza  del  debitore  insolvente  ed  esclu- 
dendo indirettamente  la  possibilità  di  una  nuova  dichiara- 
zione di  fallimento  nell'altro  Stato  (1).  Vi  è  tuttavia  dissenso 
nel  determinare  la  portata  dell'Art.  6  al.  2  di  questa  con- 
venzione, in  quanto  alcuni  adottando  un' interpretazione  let- 
terale ritengono  che  V  exequatur  è  necessario  per  autorizzare 
i  sindaci  ad  effettuare  nell'altro  Stato  qualsiasi  atto  inerente 
al  loro  ufficio  (2),  mentre  altri  opinano  che  V exequatur  deve 
ottenersi  solo  per  gli  atti  aventi  carattere  esecutivo,  altri- 
menti in  virtù  della  convenzione  franco-svizzera  i  sindaci 
stessi  si  troverebbero  in  una  condizione  più  sfavorevole  di 
quella  che  la  giurisprudenza  francese  fa  generalmente  agli 
amministratori  di  un  fallimento  aperto  all'estero  (3).  La  con- 
venzione ora  accennata  ammette  poi  (Art.  6  al.  4)  che  l' im- 
porto dei  beni  mobili  del  fallito  venga  ripartito  fra  i  credi- 
tori in  conformità  alla  legge  del  luogo  dove  il  fallimento  è 
stato  aperto;  pei  beni  immobili  invece  dichiara  che  il  prezzo 
da  essi  ricavato  va  distribuito  (Art.  6  ultimo  al.)  a  norma 
della  lex  rei  sitae.  Vedremo  più  innanzi  come  una  norma 
in  tal  guisa  formulata  sia  degna  di  censura  e  non  possa  se- 
guirsi in  mancanza  di  un'esplicita  disposizione  di  diritto 
interno  o  di  diritto  convenzionale  (4). 


(1)  Confr.  C.  di  Cass.  francese,  17  luglio  1882  {Dalloz  per..  1883,  I,  65). 
—  Trib.  fed.  svizzero  24  gennaio  1895  (Journal,  1895,  pag.  1109). 

(2)  Confr.  Thaller,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  231,  pag.  364.  —  Audinet,  op.  cit., 
n.  778.  —  Brocker,  Cours,  voi.  Ili,  pag.  230.  —  Surville  et  Arthnys,  op. 
cit.,  n.  539.  —  0.  di  Chambery,  18  marzo  1885  (Journal,  1886,  pag.  82).  — 
C.  di  Parigi,  8  luglio  1S80  (Journal,  1880,  pag.  581). 

(3)  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  VIII,  n.  1316.  —  Despaguet,  op.  cit., 
3a  Ed.,  n.  430.  —  Thomas,  op.  cit,  pag.  134.  —  Weiss,  Traité  élém.,  ecc., 
pag.  878.  —  Roguin,  Conflits  des  lois  suisses  en  matière  internatio  naie  et  in- 
tercantonale.  Lausanne,  1891,  n.  635,  pag.  752  e  seg. 

(4)  La  legge  federale  svizzera  dell'  11  aprile  1889  sulla  esecuzione  e 
sul  fallimento,  in  vigore  dal  1  gennaio  1892,  lascia  a  ciascuno  degli  Stati 
della  Confederazione  la  facoltà  di  regolare  come  crede  le  questioni  circa 
il  fallimento  nei  rapporti  internazionali,  salvo    1'  obbligo    di  riconoscere 
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La  giurisprudenza  olandese,  quantunque  in  passato  seguisse 
un'indirizzo  diverso  (1),  si  pronuncia  attualmente  nel  senso 
che  il  fallimento  ha  carattere  rigorosamente  territoriale.  La 
Corte  di  Cassazione  dei  Paesi  Bassi  infatti  non  soltanto  af- 
fermò che  può  in  questo  Stato  pronunciarsi  il  fallimento  di 
chi  fu  già  dichiarato  fallito  all'estero  (2),  ma  che  il  fallimento 
aperto  in  Olanda  non  estende  i  suoi  effetti  ai  beni  del  debi- 
tore situati  in  paese  straniero  (3).  Nel  progetto  di  legge  sul 
fallimento,  che  diventò  poi  la  legge  del  30  settembre  1893, 
esistevano  alcune  disposizioni  che  attribuivano  a  questa  pro- 
cedura carattere  di  universalità  (4),  ma  poi  nel  testo  defini- 
tivo approvato  dal  Parlamento  tali  disposizioni  vennero  sop- 
presse, essendo  sembrato  preferibile  che  tale  materia  venisse 
regolata    da  convenzioni  internazionali  (5).  In  Olanda    così, 


eguaglianza  di  diritti  a  tutti  i  creditori,  qualunque  sia  la  loro  nazionalità, 
e  l'obbligo  di  rispettare  le  disposizioni  dell'Art.  50  della  legge  del  1869. 
il  quale  stabilisce:  «Le  debiteur  domicilié  à  l'étranger  qui  possedè  un 
établissement  en  Suisse  peut  y  ètre  poursuivi  pour  les  dettes  de  celui-ci. 
Le  debiteur  domicilié  à  l'étranger  qui  a  élu  un  domicile  en  Suisse  pour 
l'exécution  d'une  obligation  peut  y  étre  poursuivi  pour  cette  dette  »  (ve- 
dasi Bognin,  op.  cit.,  pag.  724-728).  —  Questa  disposizione  può  dar  luogo 
a  pluralità  di  fallimenti  pronunciati  in  Svizzera  e  all'  estero. 

(1)  Vedi  Hingst,  La  jurisprudence  des  Cours  et  tribunaux  des  Pays  Bas 
en  matière  de  dr.  int.  (Revue  de  dr.  int,  1882,  pag.  43L-434).  —  Travers, 
op.  cit.,  pag.  75-76. 

(2)  C.  di  Cass.  dei  Paesi  Bassi,  5  febbraio  1888  (Vincent  et  Pénaud, 
Dictionnaire,  Siqjplément,  pour  l'année  1888,  pag.  44  n.  8).  —  Vedi  anche 
Trib.  di  Arnheim,  6  dicembre  1894  e  29  aprile  1895  {Journal,  1897,  p.  420)  ; 
Trib.  di  Maestricht,  8  giugno  1893  (Journal,  1898,  pag.  600).  —  C.  App. 
di  Amsterdam,  6  dicembre  1898  (Journal,  1903,  pag.  924).  —  Trib.  di  Am- 
sterdam, 1  marzo  1901  (Journal,  1903,  pag.  925).  —  Quest'ultima  sentenza 
affermò  che  il  curatore  nominato  da  un  tribunale  straniero  non  può  es- 
ser considerato  come  rappresentante  del  fallito  in  Olanda. 

(3)  Cass.  olandese,  9  giugno  1899.  —  C.  App.  di  Amsterdam,  26  apri- 
le 1899  (Journal,  1903,  pag.  417). 

(4)  Vedasi  su  queste  disposizioni  :  Àsser,  Faillite  et  sursis  de  payement, 
Projet  de  loi  Néerlandais  (Revue  de  dr.  int.,  1887,  pag.  258-261).  —  Jitta, 
negli  Annales  de  dr.  comm.,  voi.  I,  pag.  339. 

(5)  Nel  testo  definitivo  rimasero,  in  ordine  ai  rapporti  internazionali, 
solo  alcune  disposizioni  (Art.  203-205),  le  quali   mirano  ad  impedire  che 
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finché  per  opera  del  diritto  convenzionale  non  si  debba  se- 
guire un  sistema  diverso,  continua  di  fatto  a  prevalere  la 
teoria  della  territorialità. 

La  teoria  stessa  è  adottata  in  Egitto,  quantunque  con 
qualche  temperamento,  da  parte  dei  tribunali  misti  (1);  al- 
trettanto ha  luogo  in  Grecia  per  opera  della  giurispru- 
denza (2).  Invece  negli  Stati  Scandinavi,  specialmente  in  Nor- 
vegia, si  segue  il  sistema  della  universalità  del  fallimento  (3), 
sistema  che  fu  pure  accolto  in  una  certa  misura  dalla  giu- 
risprudenza spagnuola  (4)  e  dalla  rumena  (5). 

293.  —  In  Germania  è  controverso  se  il  Konkursordnung 
del  10  febbraio  1877,  modificato  con  un  atto  pubblicato  dal 
Cancelliere  dell'Impero  il  20  maggio  1898,  si  attenga  al 
sistema  della  universalità  del  fallimento  piuttosto  che  a  quello 
della  territorialità.  La  prima  opinione  ha  trovato  gran  nu- 
mero db  sostenitori,  i  quali  tenendo  conto  dei  criteri  che 
informarono  la  legge  del  1877  per  quanto  risulta  dai  lavori 
preparatori  che  1'  hanno  preceduta,  hanno  attribuito  alle  di- 
sposizioni che  si  allontanano  dalla  teoria  della  universalità 
carattere  eccezionale  (6).  L'opinione  opposta  per  converso  si 


mediante  la  cessione  di  crediti  si  riesca  a  sfuggire  a  quanto  è  prescritto 
dalla  legge  olandese,  e  stabiliscono  che  i  beni  posseduti  dal  fallito  all'estero 
pei  quali  avviene  ivi  una  liquidazione  vengano,  quando  non  siano  oggetto 
di  diritti  privilegiati,  calcolati  nella  massa. 

(1)  C.  App.  mista  di  Alessandria,  5  gennaio  1893  (Journal,  1895,  p.  S92); 
stessa  Corte,  18  aprile  1895  {Journal,  1902,  pag.  899). 

(2)  C.  App.  di  Atene  1892,  n.  1002  {Journal,  1893,  pag.  234).  Confr. 
anche  Politis,  De  la  faillite  et  de  la  lìquidation  judiciaire  d'après  la  lé- 
gislation  et  la  jurisprudence  grecques  {Journal,  1894,  pag.  948-949).  —  Vedasi 
però  in  senso  diverso  C.  App.  di  Atene,  1894,  n.  579  {Journal,  1894,  p.  595). 

(3)  C.  Suprema  di  Cristiania,  29  gennaio  1887  {Journal,  1S90.  pag.  164).  — 
C.  Suprema  di  Danimarca,  14  febbraio  1887  {Journal,  1889,  pag.  725). 

(4)  C.  Suprema  di  Madrid,  12  maggio  18S5  {Journal,  1890,  pag.  354); 
stessa  Corte,  29  maggio  1894  {Journal,  1896,  pag.  211). 

(5)  Flaischlen,  Revue  de  jurisprudence  roumaine  {Revue  de  dr.  hit.,  1894, 
pag.  300301). 

(6;  Confr.  Fitting,  Das  Reichskonkursreclit  und  Koìikursverfaliren,  ISSI 
§  57,  pag.  403,  e  gli  autori  citati  da  Kleinfeller,  nella  Zeitschrift,  1903, 
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fonda  precisamente  su  tali  disposizioni,  dalle  quali  si  ritiene 
di  poter  desumere  tutto  il  carattere  della  legge  (1). 

Convien  credere  che  la  legge  germanica  abbia  adottato  un 
sistema  misto,  in  quanto  fa  prevalere  a  seconda  dei  casi  tal- 
volta la  teoria  della  territorialità,  tal'altra  quella  della  uni- 
versalità (2).  Secondo  l'Art.  237  del  Konkursordnung  (3), 
allorquando  all'estero  fu  dichiarato  il  fallimento  a  carico  di 
un  debitore  che  possiede  beni  in  Germania,  su  tali  beni  può 
aver  luogo  l'esecuzione  forzata;  di  guisa  che  il  fallimento 
aperto  all'estero  non  vale  ad  impedire  in  tal  caso  le  azioni 
individuali  dei  creditori  sul  territorio  dell'  Impero  (4).  Ad 
onta  di  ciò  il  curatore  del  fallimento  aperto  all'  estero  è  in 
Germania  riconosciuto  come  investito  dei  poteri  inerenti  al 
suo  ufficio;  cosicché  egli  ha  facoltà  di  far  sequestrare  i  beni 
del  fallito  che  ivi  si  trovano  per  tutela  dei  diritti  della  massa 
dei   creditori  (5).  Tale    facoltà  però  non    può    dal    curatore 

pag.  556-557  nota  10.  —  Vedasi  anche  Bulini,  Die  ràumliche  Herrschaft  der 
Bechtsnormen,  pag.  200-204,  e  le  sentenze  ivi  citate.  —  Vedasi  pure  Trib. 
dell'Impero  germanico,  6  luglio  1886  (Journal,  1888,  pag.  1  LO). 

(1)  Eohler,  Lehrbuch  des  Konkursrechts,  Stuttgart  1891,  pag.  623  e  seg. 
§§  612-615.  —  Kauffmann,  Des  biens  sis  en  Allemagne  appartenant  a  un 
fallii  étranger  {Journal,  1885,  pag.  33-45).  —  Kleinfeller,  op.  cit,  nella 
Zeitschrift,  1903,  pag.  555  e  seg.  —  Vedasi  anche  Trib.  dell'Impero  ger- 
manico, 28  febbraio  1899,  (Zeitschrift,  1900,  pag.  60). 

(2)  Confr.  Trib.  dell'  Impero  germanico,  28  marzo  1903  (Zeitschrift,  1903, 
pag.  431). 

(3)  Gli  Art.  237  e  238  del  Konkursordnung,  secondo  il  testo  pubbli- 
cato dal  Cancelliere  dell'  Impero  il  20  maggio  1898,  corrispondono  agli 
Art.  207  e  208  del  testo  del  1877. 

(4)  Il  cancelliere  dell'  Impero  però  (Art.  237  ult.  al.)  può  derogare  a 
questa  norma  con  l'assenso  del  Consiglio  federale. 

(5)  Vedi  Bulini,  op.  cit.,  pag.  201  e  gli  autori  ivi  citati.  —  Confr.  anche 
Kanffiiiann,  op.  cit.,  nel  Journal,  1885,  pag.  36.  —  Trib.  reg.  di  Saxe, 
17  maggio  1889  (Journal,  1891,  pag.  984).  —  Quanto  è  detto  nel  testo  ri- 
sulta pure  da  una  nota  in  data  8  dicembre  1890,  con  la  quale  il  Mini- 
stero degli  affari  esteri  dell'Impero,  rispondendo  ad  una  domanda  del  go- 
verno austriaco,  dichiarò  che  il  curatore  straniero  può  agire  sui  beni  di 
un  fallito  austriaco  situati  in  Germania,  fatta  eccezione  pel  caso  di  falli- 
mento speciale  dichiarato  sul  territorio  dell'Impero.  —  (Vedi  Kleinfeller, 
op.  cit,  nella  Zeitschrift,  1903,  pag.  555-556). 

Diexa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  32 
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straniero  esercitarsi  se  pel  creditore  insolvente  è  pure  di- 
chiarato il  fallimento  in  Germania;  ciò  può  aver  luogo,  secondo 
l'art.  238,  indipendentemente  dal  fatto  che  il  debitore  abbia 
in  questo  Stato  il  proprio  domicilio,  quando  egli  possieda  sul 
territorio  tedesco  una  sede  o  un  esercizio  industriale.  Allora 
il  procedimento  concursuale  aperto  sul  territorio  dell'  Impero 
comprende  soltanto  i  beni  che  ivi  si  trovano,  beni  che  se- 
condo la  legge  tedesca  non  possono  venire  a  far  parte  del 
fallimento  dichiarato  all'  estero.  Anche  in  questa  ipotesi  ad 
oorni  modo  la  sentenza  straniera  di  fallimento  non  rimane  del 
tutto  priva  di  efficacia  giuridica,  perchè  l'art.  238  ultimo  al. 
dichiara:  «  Se  un  procedimento  concursuale  è  aperto  all'estero 
uon  occorre,  per  aprire  il  procedimento  in  Germania,  che  sia 
data  la  prova  dell'insolvenza  »  (1). 

A  norma  di  alcune  legislazioni  si  distingue,  rispetto  al 
fallimento,  fra  le  cose  mobili  e  le  immobili,  ammettendo  che 
tale  procedura  abbia  per  le  prime  carattere  di  universalità, 
per  le  seconde  di  territorialità.  Secondo  la  legge  austriaca 
del  25  dicembre  1868,  i  beni  mobili  di  un  individuo  dichia- 
rato fallito  in  Austria,  i  quali  siano  situati  all'estero  si 
considerano  compresi  nel  fallimento  austriaco;  reciproca- 
mente possono  rimettersi,  a  condizione  di  reciprocità,  ai 
sindaci  o  all'  autorità  straniera  i  beni  mobili  che  possiede 
in  Austria  un  individuo  il  cui  fallimento  fu  dichiarato  al- 
l'estero (2).  Quanto  ai  beni  immobili,  la  procedura  di  falli- 


(1)  In  Germania  conviene  ancora  tener  conto  della  convenzione  con- 
clusa fra  la  Prussia  e  l'Austria  in  data  12  maggio-16  giugno  1844,  e  di 
quella  stipulata  fra  la  Sassonia  e  l'Austria  in  data  1-6  gennaio  1854,  le 
quali  adottano  pei  beni  mobili  del  debitore  il  sistema  dell'  universalità 
del  fallimento  (vedi  in  proposito  Travers,  qp.  cit.,  pag.  262-265).  —  È  in- 
fatti da  ritenersi  che  se  la  legge  del  1877  tolse  ogni  efficacia  alle  leggi 
interne  vigenti  in  materia  di  fallimento  nei  vari  Stati  germanici  e  alle 
convenzioni  fra  essi  concluse,  la  legge  stessa  lasciò  in  vigore  le  conven- 
zioni stipulate  da  ciascuno  degli  Stati  medesimi  con  gli  Stati  stranieri. 
(  Jonfr.  Tribunale  dell'  Impero  germanico,  1  luglio  1889  (Journal,  1892, 
pag.  259  e  1194). 

(2)  Legge  au triaca  del  1868,  Art.  59,  GÌ.  —  Vedasi  in  proposito  Yesqne 
voii  Piittlingen,    Handbuch  cles  in    Oesterreich-Ungam  geltendenden    In- 
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mento  deve  seguire  dinanzi  i  tribunali  dello  Stato  dove  sono 
situati  (1),  cosicché  se  il  debitore  insolvente  che  possiede  beni 
di  tale  natura  sul  territorio  austriaco  è  già  stato  dichiarato 
fallito  all'estero,  potrà  avvenire  in  Austria,  quando  un  trat- 
tato internazionale  non  disponga  altrimenti,  una  nuova  di- 
chiarazione di  fallimento. 

In  modo  del  tutto  analogo  è  statuito  dalla  legge  unghe- 
rese sul  fallimento,  del  1881  (2). 

Norme  non  molto  dissimili  sono  seguite  in  Inghilterra, 
da  quanto  risulta  dai  responsi  della  giurisprudenza  in  ap- 
plicazione della  legge  25  agosto  1883  (3).  Fra  le  condizioni 
necessarie  a  che  possa  aver  luogo  una  dichiarazione  di  fal- 
limento in  Inghilterra,  sta  quella  che  il  debitore  sia  ivi 
domiciliato  o  abbia  avuto  in  questo  Stato  entro  un  anno  dal 
dì  in  cui  vien  presentata  l' istanza  per  fallimento,  la  sua 
residenza    ordinaria  o  la   sua    dimora  (4).  Il    fallimento    in 


ternationalen  Privatrechts,  2a  Ed.,  Wien,  1878,  pag.  485-486.  —  Confr. 
anche  C.  Suprema  Austriaca,  12  aprile  1893  (Journal,  1895.  pag.  157)  la 
quale  giudicò  che  il  fallimento  aperto  all'estero  impedisce  le  azioni  in- 
dividuali sui  mobili  che  il  debitore  possiede  in  Austria.  —  La  stessa 
Corte  però  l'il  giugno  1881  (Journal,  1888,  pag.  126)  aveva  deciso  che  in 
Austria  le  azioni  individuali  sui  mobili  del  debitore  dichiarato  fallito  al- 
l'estero sono  ammissibili,  finche  i  sindaci  del  fallimento  o  le  autorità  stra- 
niere non  ne  cìdcdano  il  sequestro. 

(1)  Legge  austriaca  del  1868,  Art.  61. 

(2)  Art.  73,  75.  Quest'ultima  disposizione  però,  a  differenza  di  quanto 
è  stabilito  in  Austria,  fa  eccezione  alla  norma  che  permette  di  rimettere 
al  curatore  del  fallimento  dichiarato  all'  estero  i  beni  mobili  che  il  fallito 
possiede  in  Ungheria,  rispetto  al  capitale  che  le  società  per  azioni  stra- 
niere destinano  alle  operazioni  da  farsi  in  questo  Stato  ed  hanno  ivi  depo- 
sitato ;  per  questo  capitale  può  in  Ungheria  aprirsi  un  fallimento  speciale. 

(3)  An  Act  to  amend  and  consolidate  the  law  of  bankrupcy  (46  e  47, 
Vict  e.  52). 

(4)  Legge  del  1883,  Art.  6.  —  Vedasi  anche  Westlake,  Private  Interna- 
tional law,  3a  Ed.,  §  127.  —  Dicey,  Digest,  pag.  290-293.  —  Confr.  anche 
una  decisione  della  Camera  dei  Lords  in  data  14  dicembre  1900  (Jour- 
nal, 1903,  pag.  403)  con  cui  fu  deciso  che  non  può  aprirsi  in  Inghilterra 
il  fallimento  per  uno  straniero  domiciliato  all'estero  che  abbia  esercitato 
il  commercio  in  Inghilterra  per  mezzo  di  un  agente  in  questo  Stato 
residente. 
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Inghilterra  dichiarato  comprende  gli  immobili  del  fallito 
quivi  situati  e  i  mobili  in  qualunque  luogo  si  trovino;  le 
Corti  inglesi  pertanto  ritengono  che  il  curatore  (trustee)  di 
un  fallimento  dichiarato  nel  loro  Stato  può  far  sequestrare  i 
beni  mobili  che  il  fallito  possiede  all'estero.  Reciprocamente 
esse  riconoscono  che  il  curatore  o  i  sindaci  di  un  fallimento 
dichiarato  in  paese  straniero  al  domicilio  del  debitore,  pos- 
sono esercitare  le  loro  funzioni  anche  rispetto  ai  mobili 
che  il  fallito  possiede  in  Inghilterra,  escludendo  però  che 
abbiano  in  qualsiasi  modo  facoltà  di  agire  rispetto  agli  im- 
mobili in  questo  Stato  situati.  Nel  caso  di  fallimento  dichia- 
rato sul  territorio  inglese,  il  creditore  il  quale  è  riuscito  a 
conseguire  parte  del  proprio  credito  col  sequestro  di  beni 
mobili  che  si  trovano  all'estero,  non  può  in  Inghilterra 
concorrere  con  gli  altri  creditori,  fino  a  che  questi  non 
abbiano  avuto  un  dividendo  corrispondente.  Per  converso  il 
creditore,  anche  semplicemente  chirografario,  che  è  stato 
parzialmente  soddisfatto  mediante  il  prezzo  di  immobili  si- 
tuati in  paese  straniero,  può  concorrere  per  la  parte  residua 
del  credito  "pari  passu  con  gli  altri  creditori  (1).  Le  stesse 
norme  sono  seguite  nella  Scozia;  qui  però  il  creditore  il  quale 
intenda  partecipare  ai  dividendi  di  un  fallimento  in  questo 
Stato  dichiarato,  a  differenza  di  ciò  che  avviene  in  Inghil- 
terra, deve  imputare  quanto  ha  potuto  riscuotere  all'estero 
sul  ricavato  non  soltanto  dei  beni  mobili,  ma  anche  degli 
immobili  (2). 

Fino  dal  1800  gli  Stati  Uniti  d'America  ebbero  una  legge 
federale  sul  fallimento,  che  fu  però  abrogata  nel  dicembre  1803; 
la  stessa  sorte  ebbe  nel  1878  la  legge  federale  del  2  marzo  1867 


(1)  Westlake,  op.  cii,  §  135,  p.  152,  §§  140,  141, 143:  dello  stesso  autore: 
La  doctnne  anglaise  en  matière  de  dr.  int.  prive  (Journal,  1882,  pag.  5-7, 
e  Revue  de  dr.  int.,  1882,  pag.  225.  —  Dicey,  Digest,  pag.  333-343,  pag.  442- 
447.  —  Dicey-Stocquart,  Le  statut  personnel  anglais,  Paris,  1887-88,  voi.  II, 
pag.  238-261.  —  Gillespie  in  Von  Bar,  Theorie  and  Pradice,  pag.  1044-1050. 

(2)  Gillespie,  l.  e. 
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modificata  con  legge  del  22  giugno  1874  (1).  Una  nuova  legge 
federale  sul  fallimento  si  ebbe  il  1°  luglio  1898  (2)  che  non  con- 
tiene però  speciali  norme  sui  conflitti  di  legislazione.  Bisogna 
dunque  ricorrere  alla  giurisprudenza,  la  quale  adotta  un  si- 
stema analogo  a  quello  seguito  in  Inghilterra;  di  guisa  che 
il  fallimento  aperto  negli  Stati  Uniti  d'America  comprende 
tutti  i  beni  del  debitore,  eccezion  fatta  per  gli  immobili  situati 
all'estero.  Reciprocamente  gli  amministratori  di  un  fallimento 
aperto  in  paese  straniero  possono  agire  sui  beni  mobili  del 
fallito  che  si  trovano  sul  territorio  dell'Unione;  tuttavia,  a 
differenza  di  quanto  è  ammesso  dalla  giurisprudenza  inglese, 
non  hanno  tale  facoltà  se  si  tratta  di  arrestare  le  azioni 
individuali  promosse  da  creditori  cittadini  americani  (3).  Negli 
Stati  Uniti  dunque  il  sistema  dell'  universalità  del  fallimento 
non  è  completamente  seguito  neppure  rispetto  alle  cose  mobili. 

Tale  sistema  è  invece  generalmente  adottato,  senza  distin- 
guere fra  mobili  e  immobili,  dal  Trattato  di  diritto  commer- 
ciale internazionale  di  Montevideo  del  13  febbraio  1889  (4) 
(Art.  35-58).  Questa  convenzione  dichiara  però  (Art.  36)  che 
può  aver  luogo  pluralità  di  fallimenti  quando  lo  stesso  de- 
bitore possieda  due  o  più  case  di  commercio  del  tutto  indi- 
pendenti in  paesi  diversi. 

294.  —  Nel  trattare  del  fallimento  nei  rapporti  interna- 
zionali, conviene  innanzi  tutto  stabilire  chi  possa  andar  sog- 
getto a  tale  procedura  e  qual  legge  vada  presa  in  conside- 
razione per  determinarlo. 


(1)  Annuaire  de  légis.  étr.,  1879,  pag.  684. 

(2)  Stocquart,  La  nouvelle  loi  federale  des  Etats-Unis  sur  la  faillìte 
{Journal,  1899,  pag.  495-501.  —  Revue  de  dr.  ini,  1900,  pag.  248-254).  — 
Confr.  anche  Rivista  di  dir.  internaz.,  1901,  pag.  216. 

(3)  Moore  in  Dicey,  Digest,  pag.  309,  357,  467  e  seg.  —  Vedasi  anche 
Phillimore,  Commentaries,  upon  International  laiv,  voi.  IV,  London,  1861, 
pag.  553,  §  774. 

(4)  Tale  trattato  fu  concluso  fra  i  seguenti  Stati:  Repubblica  Argen- 
tina, Perù;  Paraguay,  Uraguay. 
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È  certo  che,  quando  concorrano  le  condizioni  all'uopo  ne- 
gane, possono  essere  dichiarati  falliti  non  solo  i  cittadini 
ma  anche  gli  stranieri  (1).  Fu  già  dimostrato  che  le  dispo- 
sizioni che  regolano  il  fallimento  non  fanno  parte  dello  sta- 
tuto personale  dei  singoli  individui  (2);  lo  scopo  essenziale 
di  tali  disposizioni  è  infatti  quello  di  attuare  una  procedura 
la  quale  valga  a  tutelare  equamente  i  diritti  della  collettività 
dei  creditori,  ora  non  si  potrebbe  rinunciare  al  raggiungi- 
mento di  questo  fine  solo  perchè  il  debitore  è  straniero.  Per 
regola  generale  del  resto  i  procedimenti,  in  ispecie  quelli 
attinenti  alla  procedura  esecutiva,  si  attuano  sul  territorio 
dello  Stato  senza  distinzioni  a  seconda  della  cittadinanza  di 
coloro  in  confronto  ai  quali  trattasi  di  effettuarli  (3). 

Questa  norma  va  tenuta  presente  anche  quando  si  deve 
decidere  se,  per  procedere  alla  dichiarazione  di  fallimento  di 
un  debitore  insolvente,  occorra  ch'egli  sia  un  commerciante. 
Si  è  già  notato  che  su  questo  punto  le  varie  legislazioni  sono 
tra  loro  discordanti  (4);  orbene  sarà  in  base  alla  lex  fori, 
e  non  certamente  a  norma  della  legge  nazionale  del  debi- 
tore, che  il  magistrato  a  cui  spetta  competenza  a  pronunciarsi 


(1)  Confr.  ad  es.  >lassé,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  504.  —  Fiore,  II  fallimento 
secondo  il  diritto  privato  internazionale,  Pisa,  1873,  pag.  15.  —  Vidari, 
op.  cit.,  4a  Ed.,  voi.  Vili,  n.  7401.  —  Von  Bar,  op.  cit.,  §  479.  —  Broclier, 
Cours,  voi.  Ili,  pag.  203.  — Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  3a  Ed.,  voi.  Vili, 
n.  1227-1228.  —  Snrville  et  Àrthuys,  op.  cit.}  n.  518.  —  Cass.  francese,  4  feb- 
braio 1885  (Journal,  1886,  pag.  83).  —  Per  altri  scrittori  e  per  altre  de- 
cisioni che  adottano  la  stessa  norma,  vedi  Vincent  et  Pénaud,  Diction- 
naire,  voce  Faillite,  nn.  36-37. 

(2)  Vedi  al  n.  291. 

(3)  Sotto  questo  aspetto  la  convenzione  franco-belga  dell'8  giugno  1899 
presenta  una  grave  deficienza,  perchè  determina  quale  sia  il  tribunale 
competente  a  dichiarare  il  fallimento  di  un  commerciante  belga  o  fran- 
cese rispettivamente  in  Francia  o  nel  Belgio,  senza  minimamente  preoc- 
cuparsi del  caso  che  un  individuo  appartenente  ad  un  terzo  Stato  e  do- 
miciliato in  uno  dei  due  Stati  contraenti  venga  a  cadere  in  condizione 
d'insolvenza.  —  Vedasi  Rolin,  op.  cit..  nella  Uevue  de  dr.  int.,  1904,  pag.  262. 

(4)  Confr.  al  n.  28S. 
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dovrà  giudicare  se  la  dichiarazione  di  fallimento  possa  aver 
luogo  indipendentemente  dal  requisito  dell'esercizio  del  com- 
mercio (1). 

Supposto  che  un  debitore  non  commerciante  sia  stato  nel 
paese  dove  è  domiciliato  e  risiede  dichiarato  fallito,  in  con- 
formità alla  legge  ivi  vigente,  potrà  la  dichiarazione  di  fal- 
limento esercitare  efficacia  anche  rispetto  ai  beni  che  il 
debitore  possecla  in  uno  Stato  diverso  dove,  come  avviene 
in  Italia,  la  procedura  concursuale  non  può  aver  luogo  se 
non  pei  negozianti?  Qualche  scrittore  non  ha  esitato  a  pro- 
nunciarsi in  senso  affermativo  in  omaggio  alla  teoria  della 
universalità  del  fallimento  e  pel  motivo  che  la  questione  qui 
non  verte  nel  decidere  se  si  possa  dichiarare  il  fallimento 
di  un  commerciante,  ma  nello  stabilire  se  possano  nello  Stato 
accettarsi  le  conseguenze  di  un  fallimento  aperto  all'estero  (2). 


(1)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  Vili,  n.  1272.  —  Yareilles-Som- 

mières,  op.  cit,  voi.  I,  pag.  266,  n.  438.  —  .Titta,  Droit  ini.  de  la  faillite, 
pag.  52-53.  —  L'Art.  4  al.  1  del  progetto  sul  fallimento  posto  in  discussione 
nella  sessione  di  Bruxelles  (1902)  dell'  Istituto  di  diritto  internazionale, 
era  così  formulato  :  <  La  loi  de  l'Etat  où  la  liquidation  generale  serait 
compétemment  ouverte  deciderà  de  la  question  de  savoir  si  les  biens 
d'un  non-commercant  peuvent  ètre  l'objet  d'une  semblable  mesure  ».  — 
Nella  diversità  di  opinioni,  l'Istituto  deliberò  di  procrastinare  ogni  de- 
cisione su  tale  disposizione.  (Annuaire  de  VInstitut,  voi.  XIX,  pag.  241-243). 
La  lex  fori  sarà  da  applicarsi  generalmente  per  determinare  quali 
condizioni  debbano  concorrere  perchè  si  possa  dichiarare  il  fallimento, 
per  stabilire  in  ispecie  se  tale  procedura  possa  o  no  aver  luogo  quando 
le  passività  del  debitore  siano  inferiori  ad  una  data  somma.  (Secondo  la 
legge  inglese  del  ISScJ  (Art.  6),  per  la  dichiarazione  di  fallimento  occorre 
che  le  somme  dovute  complessivamente  ai  creditori  istanti  non  siano  infe- 
riori alle  cinquanta  sterline  ;  secondo  la  legge  russa  è  necessario  che  il 
debito  ammonti  a  non  meno  di  1500  rubli  [Zeitschrift,  1900,  pag.  427]). 
Altrettanto  può  dirsi  quando  si  tratti  di  decidere  se  possa  aver  luogo 
1'  ordinaria  procedura  di  fallimento,  oppure  una  speciale  procedura  più 
semplice,  applicabile  ai  piccoli  fallimenti.  Confr.  :  legge  italiana  del  24  mag- 
gio 1903,  n.  197,  Art.  36-41  ;  legge  ungherese  del  1881,  Art.  262-264;  legge 
inglese  del  1883,  Art.  121,  122. 

(2)  Così  Olivi,  Manuale,  pag.  919-921.  —  Confr.  pure  Travers,  op.  cit. 
pag.  138-140.  —  Anche  nel  progetto  sul  fallimento  preparato  da  una  com- 
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A  tale  soluzione  però  non  credo  possano  aderire  nemmeno 
i  più  convinti  fautori  del  sistema  dell'universalità  del  falli- 
mento, perchè  qualsiasi  norma  di  diritto  internazionale,  per 
quanto  conforme  ai  più  retti  principi  giuridici,  non  può  ri- 
cevere applicazione  quando  ne  derivi  un'offesa  all'ordine 
pubblico  territoriale.  Ora  è  indubitabile  che  le  disposizioni 
di  legge  che  in  vari  Stati  escludono  possa  aver  luogo  la 
procedura  di  fallimento  pei  non  commercianti  hanno  preci- 
samente carattere  di  ordine  pubblico,  in  quanto  mirano  a 
sottrarre  coloro  che  non  esercitano  la  mercatura  alle  seve- 
rità e  alle  gravi  conseguenze  derivanti  da  una  espropriazione 
generale  dei  beni  del  debitore,  come  è  quella  che  ha  luogo 
con   la  procedura  concursuale  (1).  Non  vale   osservare    che 


missione  neerlandese  e  discusso  nella  quarta  conferenza  dell'  Aia  di 
diritto  internazionale  privato,  mentre  l'Art.  2  dichiarava  che  :  «  L'autorité 
competente  pour  prononcer  la  déclaration  de  faillite  est  celle  du  pays 
dans  lequel  le  debiteur  a  le  siège  principal  de  ses  affaires,  ou,  s'il  s'agit 
d'un  non-commergant,  celle  du  pays  où  il  a  son  donneile  »,  l'Art.  5  ag- 
giungeva che  il  curatore  del  fallimento  può  negli  altri  Stati,  indipenden- 
temente àaWexequatur,  stare  in  giudizio  e  compiere  le  misure  conservato- 
rie nell'interesse  della  massa,  salvo  la  necessità  di  ottenere  Vexequatur 
prima  di  procedere  ad  atti  esecutivi.  All'Art.  6  poi  era  detto  che  Vexequatur 
sarà  accordato  se  il  richiedente  dimostra  che  la  sentenza  di  fallimento 
emana  da  un  giudice  competente  a  norma  dell'Art.  2,  ed  è  esecutoria  nello 
Stato  dove  fu  pronunciata.  —  Nel  progetto  votato  tuttavia  queste  dispo- 
sizioni, specialmente  l'Art.  2,  subirono  importanti  modificazioni,  cosi  da 
escludere  che  il  fallimento  di  un  non  commerciante  possa  essere  ricono- 
sciuto in  uno  Stato  dove  la  procedura  concursuale  non  si  estende  a  coloro 
che  non  esercitano  il  commercio. 

(1)  In  questo  senso  Virante,  Trattato,  voi.  IV,  P.  II,  pag.  229.  — 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  Vili,  n.  1278.  —  Vareilles-Sommières, 
op.  cit,  voi.  I,  pag.  297-298.  —  Pie,  De  la  faillite  et  de  la  liquidationjudi- 
ciaire  des  sociétés  commerciales  en  dr.  ini.  prive  {Journal,  1892,  pag.  605-606). 
—  Rolin,  op.  cit.,  nella  Revue  de  dr.  int.,  1904,  pag.  74,  181-182.  —  Roguin, 
Conflits  des  lois  suisses,  ecc.,  pag.  733-734.  —  Contuzzi,  Le  conferenze  di 
dir.  int.  priv.  dell'Aia,  Napoli,  1894,  pag.  235-236,  238-239.  —  Fu  princi- 
palmente per  evitare  gli  ostacoli  attinenti  all'ordine  pubblico,  come  ri- 
sulta dalle  osservazioni  fatte  dal  Renault  in  seno  all'Istituto  di  diritto 
internazionale  nel  1902,  che  questo  corpo  scientifico  deliberò  di  sopras- 
sedere all'approvazione  della  disposizione  del  progetto,  citata  alla  pag.  503, 
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qui  trattasi  non  di  pronunciare  il  fallimento  eli  chi  non  eser- 
cita il  commercio,  ma  di  riconoscere  gli  effetti  di  un  falli- 
mento dichiarato  all'estero,  perchè  il  riconoscimento  della 
sentenza  straniera  che  dichiara  aperta  tale  procedura  porta 
con  sé  la  possibilità  che  si  attuino  direttamente  sui  beni 
situati  sul  territorio  dello  Stato  alcune  misure  attinenti  al 
procedimento  concursuale,  quando  tale  procedimento  è  escluso 
dalla  legge  territoriale. 

Quando  quest'  ultima  legge  stabilisce  che  il  fallimento  può 
essere  dichiarato  soltanto  pei  commercianti,  vari  scrittori 
sostengono  che  non  si  potrebbe  ammettere  l'efficacia  di  una 
sentenza  straniera  che  aprisse  questa  procedura  a  carico  di 
un  individuo  il  quale,  ancorché  considerato  commerciante 
dalla  legge  estera,  non  potesse  essere  reputato  tale  dalla 
legge  territoriale  (1).  Anche  a  questo  proposito  s'invoca  l'ar- 
gomento dell'ordine  pubblico,  poiché  si  osserva  che  se  per  ra- 
gioni  attinenti   agli  interessi  generali  della  società  il   legi- 


nota  1.  —  Anche  il  Congresso  giuridico  di  Torino  del  1880,  nel  preparare 
un  progetto  per  regolare  i  conflitti  di  legislazione  sul  fallimento,  stabilì 
(vedi  Art.  V),  di  adottare  norme  solo  pel  fallimento  dei  commercianti. — 
Altrettanto  venne  deliberato  dalla  4a  conferenza  dell'Aia  e  in  questo  senso 
fu  redatto  l'Art.  1  del  progetto.  —  Così  venne  pure  disposto  nella  con- 
venzione franco-Lvizzera  del  15  giugno  1869  (Art.  6),  quantunque  in  Sviz- 
zera, a  differenza  di  quanto  avviene  in  Francia  (vedasi  al  n.  288),  possa 
aver  luogo  il  fallimento  anche  pei  non  commercianti. 

Per  motivi  analoghi  a  quelli  indicati  nel  testo,  non  si  potrebbe  rico- 
noscere 1'  efficacia  di  una  sentenza  straniera  che  pronunciasse  il  falli- 
mento in  un  caso  in  cui  la  legge  territoriale  escludesse  tale  procedura, 
per  essere  la  somma  dei  debiti  inferiore  ad  un  dato  minimo.  Si  potrebbe 
però  ammettere  che  il  fallimento  dichiarato  all'  estero  si  estende  anche 
ai  beni  situati  nello  Stato,  pure  quando  la  legge  del  luogo  della  pronuncia 
e  la  lex  rei  sitae  differissero  nel  regolare  la  procedura  pei  piccoli  falli- 
menti, adottando  l'una,  a  differenza  dell'altra,  uno  speciale  procedimento 
più  semplice  dell' ordinario.  Trattandosi  di  semplici  modalità  processuali 
è  naturale  riconoscere  che  ciascuna  autorità  giudiziaria  può  e  deve  at- 
tenersi alla  propria  legge. 

(I)  Così  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  Vili,  n.  1274.  —  Rolin, 
l.  e.  —  Pie,  l.  e.  —  Vareilles-Sommières.  /.  e. 
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slatore  stabilisce   che    il  fallimento  è  ammissibile   solo    per 
coloro   che   esercitano   il    commercio,  questi    stessi  interessi 
sociali  esigono  che  non  lo  si  possa  attuare  se  non  pei  beni 
appartenenti  ad  individui  che  sono  dal  legislatore  medesimo 
considerati  commercianti.  E  questa  un'opinione  che  non  credo 
assolutamente  possa  essere  accolta,  perchè,  come  ho  già  in 
precedenza  dimostrato  (1),  nessuna  competenza  legislativa  può 
spettare  ad  uno  Stato  nel  qualificare  giuridicamente  l'eser- 
cizio di  una  professione,  che  non  si  effettua  sul  suo  territorio. 
Il  riconoscere  l'efficacia  di  una  sentenza  di  fallimento  stra- 
niera pronunciata  a  carico  di  un  individuo  che  esercita  al- 
l' estero  una  professione  che  lo  fa  riguardare  come  un  com- 
merciante, lungi  dal  recare  offesa  all'ordine  pubblico    dello 
Stato  la  cui  legge  stabilisce  che  il  fallimento  può  aver  luogo 
solo  pei  negozianti,  equivale  a  rendere  omaggio  alla   legge 
stessa,  in  quanto  si  ottempera  cosi  al   requisito  da  essa  ri- 
chiesto. Per  decidere  però  se  nel  fallito  sussista  realmente 
la  condizione  di  commerciante,  non  si  potrebbe  fare  a  meno 
di  applicare  la  legge  avente  a  questo  fine   competenza,   se- 
condo i   principi   generali  a   suo  luogo   esposti,   perchè    la 
veste  giuridica  che  è  propria  di  un  individuo  non  muta    a 
seconda  delle  conseguenze  che  da  questa  possono   risultare 
e  quindi  chi  è  da  considerarsi  come  commerciante  deve  esser 
reputato  tale  ad   ogni  effetto  e   perciò   anche    rispetto    alla 
possibilità  di  andar  soggetto  alla  procedura  di  fallimento. 

Per  identità  di  ragioni  la  legge  che  determina  chi  abbia 
qualità  di  commerciante  vale  pure  a  stabilire  il  tempo  du- 
rante il  quale  tale  qualità  si  conserva,  realmente  o  fittizia- 
mente,  come  condizione  per  poter  aprire  il  fallimento  (2).  La 
legge  del  luogo  dove  stava  il  principale  stabilimento  com- 
merciale del  negoziante  va  quindi  consultata  per  stabilire 
entro  qual  termine  possa  aprirsi  la  procedura  concursuale  per 


(1)  Voi.  I,  nn.   14,  15. 

(2)  Contro,  Rolin,  op.  cit.,  nella  Revue  de  dr.  ini.,  1904.  pag.  T4. 
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un  commerciante  che  si  è  ritirato  dagli  affari  (I)  o  che  ha 
cessato  di  vivere  (2). 

295.  —  Vediamo  ora  quale  tribunale  possa  considerarsi 
come  competente  a  dichiarare  il  fallimento.  Per  coloro  che 
si  attengono  al  sistema  della  territorialità,  tale  competenza 
può  spettare  per  regola  non  ad  un  solo  ma  a  due  o  più 
tribunali,  quanti  sono  gli  Stati  sul  cui  territorio  i  beni  del 
fallito  si  trovano  (3).  Alla  stessa  conclusione,  come  si  è  già 
notato,  è  necessario  venire  di  fronte  alle  norme  di  diritto 
positivo  adottate  da  alcune  legislazioni,  per  lo  meno  per  ciò 
che  concerne  le  cose  immobili  (4).  Quando  però  nessuna  di- 
sposizione di  legge  obblighi  ad  accogliere  tale  soluzione, 
conviene  ammettere  che  le  ragioni  che  inducono  i  singoli 
legislatori  pei  rapporti  d'ordine  interno  ad  attribuire  com- 
petenza per  la  dichiarazione  di  fallimento  e  per  la  risolu- 
zione delle  controversie  che  ne  derivano  ad  un  unico  tribu- 


(1)  Il  nostro  C.  di  comm.  (Art.  690)  e  il  rumeno  (Art.  703),  come  pure 
la  legge  ungherese  del  1881  (Art.  241)  stabiliscono  per  questo  un  termine 
di  cinque  anni  ;  un  termine  di  sei  mesi  è  adottato  dalla  legge  belga 
del  18  aprile  1851  (Art.  437  al.  2;  442,  al.  3).  Confr.  Trib.  comm.  di  An- 
versa, 3  luglio  1875  {Journal,  1876,  pag.  476).  —  Nessun  termine  è  invece 
fissato  dalla  legge  francese,  bastando  che  la  cessazione  dei  pagamenti  sia 
anteriore  all'epoca  in  cui  avvenne  il  ritiro  dal  commercio.  —  Lyon-Caen 
et  Renault,  op.  cit.,  voi.  VII,  n.  72. 

(2)  Confr.  Trib.  civ.  Seine,  10  marzo  1900  (Annales  de  dr.  comm.,  1900, 
pag.  329).  —  Il  termine  è  di  un  anno,  secondo  il  nostro  Cod.  di  comm. 
(Art.  690);  il  francese  (Art.  437);  il  rumeno  (Art.  703);  di  due  anni  se- 
condo il  C.  di  comm.  portoghese  (Art.  693)  ;  di  sei  mesi  secondo  la  legge 
belga  del  18  aprile  1851  (Art.  437,  442).  —  La  norma  di  diritto  interna- 
zionale privato  indicata  nel  testo  sarà  da  seguirsi  generalmente  nel  de- 
terminare se  e  a  quali  condizioni  possa  per  una  successione  aprirsi  il 
fallimento.  Se  però  il  de  cuius  non  esercitava  il  commercio,  si  dovrebbe 
tener  conto  di  quella  che  era  la  legge  del  suo  domicilio,  in  luogo  di 
quella  del  principale  stabilimento.  —  Confr.  Konkursordnung  germanico, 
Art.  214  e  seg. 

(3)  Confr.  ad  es.  Thaller,  op.  cit.,  voi  II,  n.  232.  —  Vareiìles-Sommières, 
op.  cit.,  voi.  I,  pag.  268-269.  —  Lyon-Caen  et  Renani t,  op.  cit.,  voi.  VIII, 
n.  1231.  —  Pillet,  Princìpes  de  dr.  int.  prive,  p.  550. 

(4)  Vedasi  al  n.  293. 
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naie,  conservano  la  loro  forza  quando  trattasi  di  riconoscere 
questo  stesso  tribunale  come  generalmente  competente  anche 
nell'ipotesi  che  il  fallito  posseda  beni  o  stabilimenti  com- 
merciali in  più  territori  sottoposti  a  diversa  sovranità. 

È  infatti  condizione  necessaria  affinchè  la  procedura  di 
fallimento  possa,  in  conformità  ai  fini  che  le  sono  propri, 
attuare  eguaglianza  di  trattamento  fra  i  vari  creditori  a 
norma  dell'entità  e  della  natura  dei  loro  diritti,  che  essa 
segua  coli' intervento  di  un' unica  autorità  giudiziaria.  Orbene 
nessun  magistrato  potrebbe,  a  questo  proposito,  avere  mag- 
giore competenza  di  quello  del  luogo  dove  sta  il  principale 
stabilimento  commerciale  del  debitore  o,  nell'  ipotesi  che  egli 
non  eserciti  il  commercio,  dove  trovasi  il  suo  domicilio  ci- 
vile (1)  ;  ivi  infatti  può  localizzarsi  il  centro  della  sua  attività 


(1)  Potrei  a  questo  riguardo  moltiplicare  le  citazioni;  mi  limiterò  a 
rammentare  che  nel  senso  suindicato  si  pronunciò  il  Congresso  giuridico 
di  Torino  del  1880,  l'Istituto  di  diritto  internazionale  tanto  nella  sessione 
di  Parigi  del  1894,  quanto  in  quella  di  Bruxelles  del  1902.  Nel  1894  in- 
fatti l'Istituto  deliberò  che:  (Art.  2)  »  L'autorité  competente  pour  décla- 
rer  la  faillite  est  celle  du  lieu  où  le  debiteur  a  le  siège  principal  de  ses 
affaires,  ou,  à  défaut  d'un  tei  siège,  celle  du  lieu  de  son  domicile. . .  » 
(Journal,  1894,  pag.  608)  ;  nel  1902  fu  invece  adottata  la  seguente  formula  : 
«L'autorité  exclusivement  competente  pour  ouvrir  la  faillite  est  pour 
tout  debiteur,  individuel  ou  collectif,  celle  du  pays  dans  lequel  il  a  le 
siège  principal  de  ses  affaires  ou,  s'il  s'agit  d'un  non  commercant,  celle 
du  pays  où  il  a  son  principal  établissement...»  (Annuaire  de  V  Institut, 
voi.  XIX,  pag.  253).  —  E  preferibile  nell'opinione  mia  la  formula  accet- 
tata dall'Istituto  nel  1894,  perchè  è  fuor  di  luogo  parlare  di  principale 
stabilimento  quando  il  debitore  non  è  commerciante.  —  Anche  nel  progetto 
sul  fallimento  posto  in  discussione  nella  IV  Conferenza  dell'Aia  era 
detto:  (Art.  2)  «L'autorité  competente  pour  prononcer  la  déclaration  de 
faillite  est  celle  du  pays  dans  lequel  le  debiteur  a  le  siège  principal  de 
ses  affaires,  ou,  s'il  s'agit  d'un  non-commercant,  celle  du  pays  où  il  à 
son  domicile...»  —  Nel  testo  votato  questa  disposizione  venne  modificata 
nel  modo  seguente:  «L'autorité  seule  competente  pour  prononcer  la  dé- 
claration de  faillite  est  celle  du  pays  dans  lequel  le  debiteur  a  son  princi- 
pal établissement  commercial  » . 

Confr.  pure  l'Art.  35  del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazio- 
nale di  Montevideo  e  l'Art.  8,  §  1  della  convenzione  franco-belga  dell'8  lu- 
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individuale  e  delle  sue  varie  attività  patrimoniali.  Non  sa- 
rebbe il  caso  di  tener  conto  di  un  domicilio  eletto,  perchè 
la  competenza  spettante  al  tribunale  del  paese  del  domicilio 
effettivo  è  determinata  per  tutela  degli  interessi  generali  di 
tutti  i  creditori  e  non  certamente  in  virtù  di  una  presunzione 
sulla  volontà  del  debitore.  Per  le  stesse  ragioni  il  magistrato 
del  luogo  del  principale  stabilimento  di  un  commerciante, 
deve  esser  considerato  competente  per  la  dichiarazione  di 
fallimento  ad  esclusione  di  quello  del  paese  dove  sta  il  do- 
micilio civile  del  debitore,  perchè  questi  potrebbe  a  volontà 
sua  spostare  tale  domicilio  senza  mutare  affatto  il  centro 
dei  propri  affari  (1). 

Neil'  ipotesi  pertanto  che  un  negoziante  abbia  in  una  città 
italiana  il  centro  della  propria  attività  commerciale,  pure 
possedendo  all'estero  beni  o  stabilimenti  secondari,  il  tribu- 
nale funzionante  nella  città  stessa,  applicando  l'Art.  685  del 
nostro  Cod.  di  comm.,  dovrà  ritenersi  esclusivamente  compe- 
tente a  dichiararne  il  fallimento  e  l'autorità  giudiziaria  del 
Regno  dovrà  rifiutare  Yexec£uatur  ad  una  sentenza  straniera 
che  abbia  pronunciato  il  fallimento  a  carico  del  medesimo 
commerciante  (2).  Reciprocamente  nel  caso  che  un  commer- 

glio  1899  sulla  competenza  giudiziaria  e  l'esecuzione  delle  sentenze 
(Journal,  1900,  pag.  901).  —  Anche  l'Art.  6  della  convenzione  franco-sviz- 
zera del  15  giugno  1869,  dove  è  detto  che:  «  La  faillite  d'un  francais  ayant 
un  établissement  de  commerce  en  Suisse  pourra  è  tre  prononcée  par  le 
tribunal  de  la  residence  en  Suisse  et  reciproquemenr. . .  »  viene  inperpre- 
tato  nel  senso  che  la  competenza  spetta  al  tribunale  del  paese  dove 
trovasi  il  principale  stabilimento  del  debitore.  —  Vedi  Weiss,  op.  cit., 
pag.  869-870.  —  Despagnet,  op.  cit.,  n.  428.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit, 
voi.  Vili,  n.  1315.  —  Audimet,  op.  cit.,  n.  764. 

(1)  L'Istituto  di  diritto  internazionale  a  Bruxelles  nel  1902,  dopo  avere 
adottata  la  disposizione  citata  nella  nota  precedente,  vi  aggiunse  il  se- 
guente alinea:  «  Dans  le  cas  où  le  débiteur  individuel  aurait  son  domi- 
cile  personnei  dans  un  autre  Etat  que  celai  du  siège  principal  de  ses 
affaires,  l'autori  té  esclusivement  competente  (pour  ouvrir  la  faillite),  sera 
celle  du  dernier  de  ces  Etats. . .  » .  —  In  senso  contrario  Àsser,  op.  cit,  n.  124. 

(2)  Confr.  C.  App.  Milano,  80  novembre  1883  (Monitore  dei  trib.,  1834, 
pag.  35).  —  Vedasi  anche  Gianzana,  Lo  straniero,  P.  II,  n.  237.  —  Esper- 
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ciante  posseda  il  suo  principale  stabilimento  in  un  paese 
straniero  e  sia  ivi  dichiarato  fallito,  i  magistrati  nostri,  an- 
corché il  commerciante  stesso  possecla  beni  o  unoo  più  stabili- 
menti secondari  in  Italia,  potranno  riconoscere  che  il  tribunale 
straniero  aveva  competenza  ad  aprire  la  procedura  concur- 
suale  rispetto  ai  beni  del  debitore  situati  sul  territorio  del 
Regno.  In  questo  senso,  come  si  è  già  notato,  la  giurispru- 
denza nostra  non  ha  mancato  eli  pronunciarsi  (1). 

Rimane  a  vedere  se  in  uno  Stato  il  quale  non  si  trova 
legato  da  speciali  convenzioni  internazionali  riguardanti  il 
fallimento  e  la  cui  legislazione  interna  non  contiene,  a  tale 
proposito,  alcuna  esplicita  norma  di  diritto  internazionale 
privato,  sia  senz'altro  da  escludere  che  possa  aver  luogo  una 
dichiarazione  di  fallimento  a  carico  di  un  individuo  che,  pure 
possedendo  sul  territorio  dello  Stato  medesimo  beni  o  sta- 
bilimenti secondari,  abbia  all'  estero  il  centro  della  propria 
attività  commerciale  o  sia  in  paese  straniero  domiciliato.  A 
primo  aspetto  tale  indagine  può  sembrare  del  tutto  oziosa, 
una  volta  ammesso  che,  per  norma  generale,  spetta  al  magi- 
strato del  luogo  del  principale  stabilimento  o  del  domicilio 
del  debitore  la  competenza  a  dichiararne  il  fallimento.  Vari 
scrittori  infatti  affermano  che  tale  procedura  non  può  mai 
iniziarsi  nel  paese  dove  trovasi  una  sede  secondaria  del  de- 
bitore insolvente  (2);  in  questo  senso  si  pronunciò  nel  modo  più 
esplicito  pure  l'Istituto  di  diritto  internazionale  nel  1902  (3), 


son,  Condizione  giuridica  dello  straniero,  P.  I,  n.  368.  —  Elena,  op.  cit., 
nell'Archivio  Giur.,  voi.  LIX  (1897)  pag.  634-635,  n.  194.  —  Vedasi  nello 
stesso  senso  Trib.  di  Liegi,  3  agosto  1878  (Journal,  1880,  p.  94). 

(1)  Confr.  le  decisioni  citate  al  n.  292,  pag.  490,  nota  4. 

(2)  Così  .Titta,  op.  cit.,  pag.  146.  —  Rolin,  op.  cit.,  nella  Revue  de  dr. 
int.,  TJ04,  pag.  59-60.  --  Àudinet,  op.  cit.,  pag.  564-565,  n.  4. 

(3)  L'Istituto  infatti  non  soltanto  dichiarò  che  l'autorità  giudiziaria 
del  paese  dove  il  debitore  ha  la  sede  principale  dei  propri  affari  o  il 
principale  stabilimento  è  esclusivamente  competente  a  pronunciarne  il 
fallimento  (vedi  alla  pag.  50S,  nota  1),  ma  in  altra  disposizione,  dopo 
aver  detto  che  le  autorità   del  paese    dove  il    debitore   possiede   beni  o 
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quantunque  nel  1894  avesse  adottato  una  norma  diversa  (1). 
Per  parte  mia  comprendo  perfettamente  che  nel  preparare 
lo  schema  di  una  convenzione  internazionale  si  formulino 
norme  atte  ad  attuare  l'ideale  del  tutto  desiderabile  che 
uno,  esclusivamente  uno,  debba  essere  il  tribunale  competente 
a  dichiarare  il  fallimento.  Ma  non  credo  tuttavia  che  allo 
stato  attuale  del  diritto  positivo,  in  ispecie  di  fronte  alla 
legislazione  italiana,  sia  assolutamente  da  escludere  che  un 
individuo  domiciliato  all'estero  o  avente  in  paese  straniero 
il  suo  principale  stabilimento  possa  esser  dichiarato  fallito 
da  un  tribunale  del  Regno.  Quando  il  debitore  possiede  nello 
Stato  beni  o  stabilimenti  secondari,  questi  per  norma  gene- 
rale trovatisi  sottoposti  alla  legge  locale  nella  misura  in  cui 
l'ordine  pubblico  può  esigerlo;  ora  non  bisogna  dimenticare 
che  la  procedura  di  fallimento  ha  precisamente  carattere  di 
ordine  pubblico,  come  quella  che  mira  a  tutelare  un  interesse 
collettivo.  Ne  viene  di  conseguenza  che  allorquando  concor- 
rano, a  norma  della  legge  del  luogo  dove  trovasi  uno  sta- 
bilimento secondario  del  debitore,  le  condizioni  a  che  ne  possa 
essere  dichiarato  il  fallimento,  1'  attuazione  di  questa  proce- 
dura non  potrebbe  essere  impedita  dal  fatto  che  il  debitore 
non  fu  dichiarato  fallito  nel  paese  dove  sta  il  centro  della 


stabilimenti  secondari  possono  prendere  misure  conservatorie  nell'  inte- 
resse dei  creditori  e  dello  stesso  debitore,  aggiunse  :  «  Ces  mesures  ne 
pourront  jamais  aller  jusqu'à  une  déclaration  de  faillite,  ni  à  1' un  des 
prononcés  prevus  à  l'Art.  18  (cioè  liquidazioni  giudiziarie,  concordati  pre- 
ventivi, moratorie  ecc.)  {Annuaìre  de  l'Iìistitut,  voi.  XIX,  pag.  253-255).  — 
Vedasi  pure  l'Art.  2  del  progetto  votato  nella  IV  conferenza  dell'Aia,  ci- 
tato alla  pag.  508,  nota  1  in  fine. 

(1)  L' Istituto  nel  1894,  dopo  avere  adottata  la  regola  indicata  alla 
pag.  508,  nota  1,  aggiunse:  «  Toutefois  la  faillite  pourra  ètre  déclarée 
par  le  tribunal  dans  le  ressort  duquel  est  située  une  simple  succursale 
ou  residence;  mais  elle  ne  produira  d' efiets  que  dans  le  pays  où  elle  a  été 
prononcée.  —  En  cas  de  déclaration  de  faillite  prononcée  dans  un  ou  plu- 
sieurs  pays  et  dans  le  pays  du  siège  principal  des  affaires  du  débiteur, 
les  tribunaux  du  pays  des  succursales  ou  résidences  seront  dessaisis  au 
profit  du  tribunal  da  pays  du  siège  principal  ». 
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sua  attività  (1).  Bisogna  pensare  che  in  quest'ultima  località 
il  fallimento  del  debitore  può  essere  impedito,  non  sempli- 
cemente dall'inazione  dei  creditori,  ma  da  ostacoli  d'ordine 
giuridico  che  non  sussistano  nel  paese  dove  trovasi  lo  sta- 
bilimento secondario.  Ora  sarebbe  inammissibile  che  tali 
ostacoli  avessero  una  portata  d'ordine  internazionale,  quando 
le  disposizioni  da  cui  derivano,  non  possono,  secondo  i  retti 
principi  giuridici,  avere  piena  efficacia  nei  paesi  stranieri. 
Si  supponga  che  un  individuo  domiciliato  in  Francia  compia 
per  professione  abituale  speculazioni  in  terreni  e  che  egli 
non  limiti  il  campo  della  propria  attività  professionale  ad  im- 
mobili situati  sul  territorio  francese,  ma  anche  ad  immobili 
situati  sul  territorio  italiano.  Se  egli  venisse  a  cessare  i 
propri  pagamenti,  secondo  la  legge  francese  vigente  al  suo 
domicilio  e  alla  sede  principale  dei  suoi  affari,  non  potrebbe 
essere  dichiarato  fallito,  perchè  a  norma  della  legge  stessa 


(1)  In  questo  senso,  oltre  alla  norma  adottata  dall'  Istituto  nel  1894 
citata  nella  nota  precedente,  confr.  C.  App.  Torino,  28  aprile  1896  {Moni- 
tore dei  Trib.,  1896,  pag.  782).  —  C.  App.  Milano,  8  marzo  1898  (Annali,  1898, 
III,  345).  —  Cass.  Torino,  13  dicembre  1898  {Annali,  1899,  I,  11).  -  C.  App. 
Genova,  23  aprile  1900  (Annali,  1900,  III,  159).  —  Per  la  giurisprudenza 
belga,  vedi  Trib.  civ.  de  Dinant  10  giugno  1885  {Journal,  1887,  pag.  360).  — 
Trib.  di  Bruxelles,  14  aprile  1894  (Pasicrisie,  1894,  III,  191).  —  Per  la 
Svizzera,  confr.  Trib.  fed.,  14  marzo  1884,  (Journal,  1886,  pag.  246),  e 
l'Art.  50  della  legge  federale,  11  aprile  1889  citato  al  n.  292,  pag.  495 
in  nota.  —  Per  la  giurisprudenza  francese  vedasi  al  n.  292,  pag.  492  pel 
diritto  germanico  vedi  al  n.  293,  pag.  497-498. 

Confr.  anche  l'Art.  8,  §  1,  al.  2  della  convenzione  franco-belga  del- 
l'8  luglio  1899,  dove  è  detto:  «  Les  commercants  des  deux  nations,  dont 
le  domicile  n'est  ni  en  France  ni  en  Belgique,  peuvent  ètre  néanmoins 
déclarés  en  faillite  dans  l'un  des  deux  pays,  s'ils  y  possèdent  un  établisse- 
ment  commercial.  Dans  ce  cas  le  tribunal  compétent  est  celiti  du  lieu  de 
Vétablissement  » .  — Come  si  vede,  questa  convenzione  ammette  una  de- 
roga al  principio  dell'  unità  e  universalità  del  fallimento,  quando  il  de- 
bitore non  sia  domiciliato  in  alcuno  dei  due  Stati  contraenti  possedendo 
però  in  uno  dei  due  uno  stabilimento  commerciale.  Vedasi  in  proposito 
Bernard,  Ktude  sur  la  convention  franco-belge  du  8  juillet  1899  (Jour- 
nal, 1901,  pag.  332-333).  —  Lyon-Caen,  et  Renault,  op.  cit,  3a  Ed.,  voi.  Vili, 
n.  1324,  §  5.  —  Rolin,  op.  cit,  nella  Eevue  de  dr.  int,  1904,  pag.  266-268. 
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non  potrebbe  essere  considerato  come  un  commerciante  (1). 
Egli  avrebbe  però  tale  qualità  in  Italia  in  conformità  alle 
disposizioni  della  legge  nostra  (2),  tenuto  conto  delle  opera- 
zioni che  abitualmente  compie  sul  territorio  del  Regno  ri- 
spetto ad  immobili  quivi  situati;  ciò  basterebbe  a  legittimare 
la  dichiarazione  di  fallimento,  che  fosse  pronunciata  da  un 
tribunale  italiano,  per  uno  stabilimento  secondario  funzionante 
in  Italia  appartenente  al  debitore  e  rispetto  ai  beni  di  sua 
spettanza  che  si  trovano  sul  nostro  territorio. 

Tutto  questo  non  è  in  contraddizione  con  quanto  ho  testé 
sostenuto,  secondo  cui  la  qualità  di  commerciante  anche  per 
quanto  si  riferisce   alla    procedura  di  fallimento   deve  esser 
determinata  dalla   legge    del  luogo   dove  l'individuo  di  cui 
si  tratta  esercita  la  propria  professione  (3).  Infatti,  come  ho 
dimostrato  in  precedenza  (4),  se  si  deve  considerare  dovunque 
un  individuo   come    commerciante  qualora  egli  sia  reputato 
tale  dalla  legge   in    vigore   al   suo   principale   stabilimento, 
quando  la  legge  stessa  non  gli  attribuisca  quella  qualità  a 
farlo  considerare  come  commerciante,  nel  paese  dove  possiede 
uno  stabilimento  secondario,  è  sufficiente  che  tal  veste  giu- 
ridica gli   sia   riconosciuta    dalla   legge   quivi  in  vigore.  E 
certo  ad  ogni  modo  che  il  fallimento  dichiarato  nello  Stato 
dove  il  debitore   non   avesse    che    uno    stabilimento    secon- 
dario  non    potrebbe  estendersi   se  non  ai   beni    che  si  tro- 
vano sul  territorto  dello  Stato  medesimo,  perchè  il  sistema 
della  universalità   del  fallimento  presuppone  che  questo  sia 
stato  dichiarato    da   quell'autorità  giudiziaria  che  è  da  re- 
putarsi, non  in  uno  Stato    soltanto,  ma  generalmente  com- 
petente per  questa  procedura  (5). 


(1)  Vedi  Voi.  I,  nn.  4,  13;  Voi.  Ili,  n.  283,  pag.  474  nota  3. 

(2)  C.  di  comm.  it.,  Art.  8  e  3  n.  3. 

(3)  N.  294. 

(4)  Voi.  I,  n.  14,  pag.  101. 

(5)  Confr.  la  norma  adottata  dall'Istituto  nel  1894,  citata  alla  pag.  511 
nota  1. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale,  —  Voi.  III.  £8 
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La  soluzione  ora  adottata  può  benissimo  conciliarsi  con 
la  teoria  dell'unità  ed  universalità  del  fallimento  anche  per 
chi,  al  pari  di  me,  ritenga  che  tale  teoria,  in  virtù  dei 
principi  generali  quando  un  preciso  testo  di  legge  non  di- 
sponga altrimenti,  corrisponde  ad  una  norma  di  diritto  posi- 
tivo (l). 

Invero,  io  ho  sostenuto  che  il  fallimento  può  dichiararsi 
nel  luogo  dove  trovasi  uno  stabilimento  secondario  del  de- 
bitore quando  tale  procedura  non  sia  stata  aperta  al  suo 
domicilio  o  alla  sede  principale  dei  suoi  affari,  ma  ritengo 
che  se  in  quest'  ultima  località  il  debitore  fosse  stato  di- 
chiarato fallito,  la  dichiarazione  di  fallimento  non  potrebbe 
pronunciarsi  alla  sede  secondaria  (2);  e  se  quivi  avesse  avuto 
luogo,  a  farla  revocare  basterebbe  che  il  curatore  del  falli- 
mento aperto  all' estero  provasse  che  tale  procedura  è  stata 
iniziata  nel  paese  dove  sta  il  domicilio  o  il  principale  stabi- 
limento del  debitore  (3).  Questo  fallimento  dovrebbe  allora, 
in  conformità  alle  cose  già  dette,  estendere  la  propria  effi- 
cacia anche  nel  paese  dove  trovasi  uno  stabilimento  secon- 
dario delF  individuo  che  ha  cessato  i  propri  pagamenti. 

Neil'  ipotesi  che  il  medesimo  debitore  posseda  più  stabi- 
limenti del  tutto  separati  e  distinti  ciascuno  dei  quali  agisca 
in  modo  indipendente,  secondo  un'opinione  molto  diffusa  che 
risale  allo  Stracca  (4),  per  ciascuno  di  essi  potrebbe  aver 
luogo  una  speciale  dichiarazione  di  fallimento  e  l'aprirsi  di 
questa  procedura  per  uno  di  essi  non  sarebbe  causa  del 
fallimento  degli  altri  (5).  Altri  scrittori  però  si  pronunciano 


(1)  Vedi  al  n.  291. 

(2)  Confr.  C.  App.  Milano,  15  dicembre  1876  {Monitore  dei  Tribunali, 
1877,  pag.  48). 

(3)  In  questo  senso  è  formulato  l'Art.  2  ultimo  al.  del  progetto  del- 
l'Istituto di  diritto  internazionale  elaborato  nel  1894,  citato  alla  pag.  511 
nota  1.  —  In  senso  contrario  fu  deciso  dalla  C.  App.  di  Genova,  il 
23  aprile  1900  (Annali,  1900,  III,  159). 

(4)  Stracca,   Tractatus  de  decoctoribus,  nn.  20-22. 

(5)  Masse,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  810.  —  Rocco,  op.  cit.  L.  II,  C.  33  in  fine.  — 
Fiore,  Del  fallimento,  ecc.,  pag.    20-22.  —  Esperson,  Condizione  giuridica 
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in  senso  diverso,  per  la  considerazioue  che  allorquando  il 
medesimo  individuo  posseda  più  stabilimenti,  questi  per  ne- 
cessità di  cose  devono  trovarsi  reciprocamente  in  un  rapporto 
di  dipendenza,  rapporto  che  non  viene  soppresso  pel  fatto  che 
può  tavolta  riuscire  difficile  apprezzare  quale  sia  in  realtà  lo 
stabilimento  principale  e  quale  il  secondario  e  perchè  i  credi- 
tori, anche  quando  trattano  con  un  determinato  stabilimento, 
contano  di  avere  per  garanzia  l'intero  patrimonio  del  debi- 
tore  (1).  E  a  quest'ultima  opinione  che  io  credo  di  dover 
aderire,  perchè  il  patrimonio  del  debitore,  anche  quando  egli 
sia  un  commerciante,  forma  un  tutto  unico  per  quanto  sva- 
riati e,  mi  si  passi  la  frase,  decentrati  siano  i  rami  della 
sua  attività  professionale  e  perchè  si  riscontrano  sempre  vari 
elementi,  come  sarebbe  il  domicilio  o  la  residenza  del  debi- 
tore, che,  a  parità  d' importanza  fra  più  stabilimenti  separati, 
permettono  di  decidere  quale  sia  il  principale.  Nell'ipotesi 
che  ciò  non  potesse  con  certezza  stabilirsi,  non  vi  è  per 
questo  necessità  di  rinunciare  al  sistema  dell'unità  ed  uni- 
versalità dei  fallimento,  perchè  nulla  in  tal  caso  vieterebbe 
di  considerare  il  tribunale  che  avesse  "per  primo  dichiarato 
il  fallimento  di  uno  degli  stabilimenti  del  debitore  insolvente 
come  investito  di  competenza  per  l'esaurimento  di  tale  pro- 
cedura rispetto  a  tutto  il  patrimonio  del  fallito. 

Non  credo  però  possa  senz'altro  accogliersi  la  riserva  che 
fanno  alcuni  fra  gli  scrittori  da  ultimo  citati,  i  quali  sosten- 


dello  straniero,  P.  I,  n.  872.  —  Calvo,  op.  cit,  voi.  II,  4a  Ed.,  pag.  420.  — 
De  Rossi,  Studi  di  dir.  bit.  priv.,  Livorno,  1880,  pag.  179-180.  —  Contuzzi. 
Le  conferenze  di  dir.  int.  priv.  all'  Aia,  pag.  237.  —  C.  App.  di  Napoli, 
4  maggio  1868  (Annali,  1868,  III,  167).  —  Trib.  fed.  svizzero,  18  feb- 
braio 1876  (Journal,  1876,  pag.  510).  —  C.  App.  di  Atene,  1892,  n.  1002 
(Journal,  1893,  pag.  234).  —  Confr.  anche  Art.  36  del  Trattato  di  diritto 
commerciale  internazionale  di  Montevideo. 

(1)  Confr.  Pardessus,  Cours  de  dr.  comm.,  Bruxelles  1836,  n.  1094.  — 
Carle,  op.  cit,  pag.  39-42.  —  Vidari,  Corso,  4a  Ed.,  voi.  Vili,  n.  7454.  — 
Jitta,  op.  cit.,  pag.  146.  —  Despagnet,  Frécis.,  3a  Ed.,  n.  425.  —  Elena, 
op.  cit,  nell' Archivio  giur.,  voi.  LIX,  pag.  630-631,  635-636.  —  Gemma, 
Il  fallimento  nei  rapporti  internazionali,  n.  14. 
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gono  che  allorquando  il  medesimo  individuo  sia  associato 
in  stabilimenti  distinti  ed  autonomi  si  deve  riconoscere  come 
competente  a  devenire  per  ciascuno  di  essi  ad  una  dichia- 
razione di  fallimento  il  tribunale  nella  cui  circoscrizione 
trovasi  uno  di  quei  stabilimenti  (1).  Invero,  per  questa  ipotesi 
bisogna  tener  conto  delle  speciali  norme  riguardanti  le  so- 
cietà e  le  associazioni  commerciali,  norme  che  variano  a 
seconda  della  forma  da  queste  assunta.  Così  se  la  stessa 
persona  abbia  rispetto  a  più  società  o  ditte  commerciali  la 
veste  di  socio  od  associato  a  responsabilità  limitata,  è  chiaro 
che  il  fallimento  dell'una  di  queste  ditte  o  società  potrà 
verificarsi  in  modo  del  tutto  autonomo  ed  indipendente.  Ma 
se  il  debitore  ha  rispetto  ad  una  società  la  veste  di  socio 
a  responsabilità  illimitata,  dovendo  egli  rispondere  dei  de- 
biti sociali  con  tutto  il  suo  patrimonio,  il  fallimento  della 
società  stessa  potrà  dar  luogo  a  quello  degli  altri  stabili- 
menti autonomi  di  proprietà  del  medesimo  socio  (2)  e  anche 
il  fallimento  di  tali  stabilimenti,  ancorché  situati  in  paese 
straniero,  potrà  venire  dichiarato  dall'autorità  giudiziaria 
del  luogo  dove  trovasi  la  sede  della  società,  se  ivi  possa 
ritenersi  che  il  socio  debitore  abbia  il  centro  principale  dei 
propri  affari  ed  interessi  (3). 


(1)  Così  Pardessus,  l.  e.  —  Carle,  l.  e.  —  Despagnet,  l.  e. 

(2)  Confr.  C.  di  comm.  it.,  Art.  847  ;  spagnuolo,  Art.  923  ;  portoghese, 
Art.  746  ;  rumeno,  Art.  860. 

(3)  A  questa  conclusione  non  si  potrebbe  però  venire  di  fronte  agli 
Art.  209,  212  della  legge  germanica  sul  fallimento,  pubblicata  dal  Can- 
celliere dell'Impero  il  20  maggio  1898,  poiché  a  norma  di  queste  dispo- 
sizioni, come  risulta  dai  lavori  preparatori  che  le  hanno  precedute,  il 
fallimento  di  una  società  in  nome  collettivo  o  in  accomandita  non  pro- 
duce di  per  sé  il  fallimento  dei  soci  responsabili,  e  se  anche  questi  ul- 
timi vengano  dichiarati  falliti,  i  singoli  procedimenti  concursuali  si  svol- 
gono in  modo  del  tutto  separato  e  distinto.  Si  è  già  notato  del  resto 
come  questa  legge  faccia  prevalere  il  sistema  della  territorialità,  se- 
gnatamente quando  il  debitore  (Art.  238)  possieda  uno  stabilimento  in 
Germania. 

Del  fallimento  delle  società  commerciali  mi  riserbo  del  resto  di  par- 
lare più  innanzi.  —  Vedi  al  n.  316. 
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296.  —  Per  regola  generale  la  cittadinanza  del  debitore 
insolvente  non  esercita  alcuna  influenza  nella  determinazione 
dell'autorità  competente  a  dichiarare  il  fallimento;  ciò  tutta- 
via non  può  dirsi  per  gli  Stati  sottoposti  al  regime  delle 
capitolazioni,  in  ispecie  per  l'Impero  Ottomano.  In  Turchia 
infatti,  in  virtù  delle  capitolazioni  e  degli  usi,  a  risolvere  le 
controversie  le  quali  sorgono  fra  stranieri  che  possedono  la 
stessa  cittadinanza  spetta  competenza  all'autorità  consolare 
del  loro  Stato,  a  risolvere  quelle  che  sorgono  fra  stranieri 
appartenenti  a  Stati  differenti  è  competente  l'autorità  conso- 
lare del  convenuto.  Nel  caso  di  controversia  fra  un  ottomano 
ed  uno  straniero,  la  competenza  spetta  per  regola  all'auto- 
rità territoriale  (1)  ;  i  consoli  tuttavia  mostrarono  sempre  la 
tendenza  ad  attribuirsi  la  facoltà  di  giudicare  delle  azioni 
intentate  contro  un  loro  connazionale  da  un  indigeno  (2),  ciò 
che  provocò  energiche  proteste  da  parte  del  governo  otto- 
mano (3).  Anche  le  autorità  turche  però  riconoscono  che  per 
le  questioni  riguardanti  lo  statuto  personale  degli  stranieri 
sono  competenti  le  autorità  consolari,  ancorché  sorgano  in 
occasione  di  una  controversia  fra  uno  straniero  ed  un  indi- 
geno. E  poiché  in  Turchia  il  concetto  di  statuto  personale 
è  estremamente  largo,  vi  si  comprendono  anche  le  materie 
riguardanti  il  fallimento. 

Ne  viene  di  conseguenza  che  a  dichiarare  il  fallimento  di 
uno  straniero  in  Turchia  è  sempre  competente  l'autorità  con- 


ci) Conti*.  Salem,  Les  étrangers  devant  les  tribunaux  consulaires  et  na- 
iìonaux  en  Turquie  (Journal,  1901,  pag.  393,  795,  1129  e  seg.). 

(2)  Vedasi  Kebedg'y,  La  juridiction  consulaire  et  les  affaires  mixtes  en 
Orient  (Revue  de  dr.  ini,  1895,  pag.  316-320).  —  Anche  la  Corte  di  Cassa- 
zione di  Roma  con  sentenza  del  7  aprile  1899  (Annali,  1899,  I,  413),  af- 
fermò che  i  tribunali  consolari  in  Turchia  sono  competenti  a  conoscere 
delle  azioni  promosse  da  un  suddito  ottomano  contro  uno  straniero,  e 
di  quelle  promosse  da  uno  straniero  contro  un  ottomano,  se  questo  non 
sollevi  la  declinatola  di  foro. 

(3)  Politis,  La  Convention  consulaire  greco-turque  et  Varbitrage  des 
ambassadeurs  à  Constantinople  (Revue  Generale  de  dr.  int.  pub.,  1902, 
pag.  237). 
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solare  dello  Stato  a  cui  il  debitore  appartiene,   qualunque 
sia  la  nazionalità  dei  creditori  (1). 

Anche  della  nazionalità  di  questi  ultimi  bisogna  però  tener 
conto  in  Egitto  per  stabilire  quale  sia  l'autorità  a  cui  in- 
combe iniziare  la  procedura  concursuale  e  conoscere  delle 
controversie  che  ne  derivano.  A  norma  infatti  dell'Art.  9  del 
Regolamento  egiziano  di  organizzazione  giudiziaria,  i  consoli 
possono  dichiarare  il  fallimento  di  un  loro  connazionale  nel 
solo  caso  in  cui  tutti  i  creditori  appartengano  allo  stesso 
Stato  del  debitore,  mentre  quando  alcuno  fra  essi  possiede 
una  cittadinanza  differente,  la  competenza  spetta  ai  tribunali 
misti  (2). 


(1)  Politis,  l.  e.,  p.  237  e  pag.  241.  —  La  competenza  delle  autorità 
consolari  a  pronunciare  il  fallimento  di  uno  straniero  in  Turchia  conti- 
nua a  sussistere  in  questo  Stato  pure  pei  sudditi  greci,  anche  dopo  la 
pronuncia  della  sentenza  arbitrale  degli  ambasciatori  delle  sei  grandi 
potenze  a  Costantinopoli  (in  data  28  marzo-2  aprile  1901),  emanata  in 
virtù  dell'Art.  15  del  Trattato  di  pace  turco-ellenico  del  1897,  che  valse 
a  far  concludere  una  convenzione  consolare  fra  la  Turchia  e  la  Grecia.  — 
L'  Art.  20  di  tale  convenzione  mantiene  infatti  la  giurisdizione  dei  con- 
soli greci  in  materia  civile,  commerciale  e  penale,  come  pure  le  altre 
immunità  e  privilegi  di  cui  i  consoli  e  i  sudditi  greci  godevano  prima 
del  1897.  —  L'Art.  21  aggiunge  soltanto  che  i  creditori  ottomani  o  stra- 
nieri nei  fallimenti  dei  sudditi  greci  in  Turchia  saranno  rappresentati 
da  due  sindaci  nominati  dall'autorità  consolare  ellenica  competente  per 
la  procedura  di  fallimento,  su  designazione  fattane  dai  creditori  stessi 
ottomani  o  stranieri.  —  Vedi  il  testo  di  questa  sentenza  arbitrale  nel 
Journal,  1902,  pag.  936.  —  Confr.  in  proposito  Streit,  La  sentence  arbi- 
trale sur  la  question  consulaire  entre  la  Grece  et  la  Turgide  (Revue  de  dr. 
ini.,  1902,  pag.  24  e  seg.).  —  Politis,  op.  cit.,  nella  Revue  Generale  de  dr.  ìnt. 
pub.,  1902,  pag.  202,  406  e  seg. 

Poiché  le  Capitolazioni  mentre  limitano  i  diritti  di  giurisdizione  della 
Turchia  non  danno  luogo  per  gli  Stati  occidentali  che  le  hanno  stipulate 
ad  alcun  effetto  analogo  a  titolo  di  reciprocità,  è  evidente  che  negli 
Stati  europei  le  regole  ordinarie  sulla  competenza  in  materia  di  fallimento 
possono  applicarsi  anche  ai  sudditi  turchi.  —  Confr.  in  proposito  una  sen- 
tenza della  Corte  Suprema  austriaca  del  7  marzo  1899  (Zeitschrift,  1899, 
pag.  328). 

(2)  Vedasi  Trib.    misto  del  Cairo,  30   settembre  1877    (Journal,  1878, 
pag.  181).  —  Confr.  un'altra  sentenza  dello  stesso  tribunale  nel  medesimo 
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297.  —  Tra  gli  effetti  che  dalla  dichiarazione  di  falli- 
mento derivano,  stanno  le  speciali  incapacità  che  vengono  a 
colpire  la  persona  del  fallito.  Vari  scrittori  nell' indagare 
qual  legge  vada  presa  in  considerazione  per  regolarle,  non 
credettero  necessario  compiere  alcuna  distinzione,  pronun- 
ciandosi senz'altro  per  l'applicabilità  della  legge  del  paese 
dove  sta  il  principale  stabilimento  del  debitore  e  dove  ha 
avuto  luogo  la  dichiarazione  di  fallimento  (1). 

Conviene  osservare  però  che  si  tratta  d' incapacità  il  cui 
carattere  giuridico,  lungi  dall'essere  per  tutte  eguale,  pre- 
senta fra  l'una  e  l'altra  essenziali  differenze.  Alcune  consi- 
stono veramente  in  indegnità,  per  cui  il  fallito  è  privato 
dell'esercizio  di  certi  diritti  civili,  politici  o  d'ordine  pro- 
fessionale. Tali  indegnità  sono  di  varia  natura  e  non  vanno 
confuse  con  l'incapacità  che  è  propria  del  fallito  di  ammi- 
nistrare i  beni  compresi  nel  fallimento  e  di  disporne,  la  quale 
come  si  è  già  notato,  anziché  costituire  una  vera  e  propria 
incapacità  personale,  è  semplicemente  la  conseguenza  della 
condizione  di  sequestro  in  cui  si  trovano  i  beni  oggetto  della 
procedura  concursuale. 


senso  citata  nel  Journal,  1889,  pag.  189.  —  Con  Decreto-legge  del  G-overno 
Egiziano  in  data  2Q  marzo  1900  la  competenza  dei  tribunali  misti  fu 
estesa  anche  in  materia  di  bancarotta  semplice  e  fraudolenta  ed  in  ma- 
teria di  reati  a  questi  connessi  (Annales  de  dr.  comm.,  1901,  pag.  118). 
I  consoli  però  continuano  a  conoscere  dei  reati  di  bancarotta  commessi 
dai  loro  connazionali  caduti  in  condizione  di  fallimento,  purché  trattisi 
di  fallimento  nel  quale  tutti  i  creditori  appartengano  allo  Stato  stesso 
del  quale  il  fallito  possiede  la  cittadinanza.  —  Vedasi  Babled,  Les  tribu- 
naux  égyptiens  de  la  réforme  et  le  renouvellement  de  leurs  pouvoirs  (Revue 
Generale  de  dr.  int.  pub.,  1900,  pag.  219-221).  —  Per  togliere  ai  consoli 
la  competenza  che  spetta  invece  ai  Tribunali  misti  d'Egitto  nei  casi  ora 
accennati,  furono  nei  vari  Stati  emanati  alcuni  provvedimenti  legislativi 
d'ordine  interno.  —  Confr.  ad  es.  legge  francese  del  12  aprile  1900  (Jour- 
nal, 1900,  pag.  674)  ;  Ordinanza  imperiale  germanica,  6  gennaio  1901  (Zeit- 
schrift,  1901,  pag.  149). 

(1)  Confr.  Carle,  op.  cit.,  pag.  44-49.  —  Fiore,  Del  fallimento,  ecc., 
pag.  50-61,  128  n.  5.  —  Jitta,  op.  cit.,  pag.  70,  157-158.  —  Olivi,  Manuale, 
pag.  914.  —  Confr.  anche  l'Art.  5  dell'ai vant-projet  sul  fallimento  votato 
dalla  seconda  conferenza  dell'Aia. 
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Date  queste  differenze,  qualche  giurista  sentì  la  necessità 
di  distinguere  fra  le  incapacità  del  fallito  che  riguardano 
unicamente  la  sua  persona  e  quelle  che  si  riferiscono  ai  beni 
e  alla  libera  disposizione  dei  medesimi.  Così  il  Massi':  sostenne 
che  le  incapacità  della  prima  specie  derivanti  dal  fallimento 
sussistono  pel  fallito  anche  fuori  dello  Stato  dove  tale  pro- 
cedura è  stata  aperta,  mentre  quelle  della  seconda  non  pos- 
sono essere  riconosciute  se  non  pei  beni  che  si  trovano  sul 
territorio  dove  avvenne  la  dichiarazione  di  fallimento  (1). 
Prescindiamo  pel  momento  dalle  incapacità  riguardanti  i  beni, 
delle  quali  parleremo  più  innanzi  e  fermiamoci  su  quelle 
riferentisi  alla  persona  del  fallito  che,  come  ho  già  accen- 
nato, possono  considerarsi  quali  indegnità. 

La  legge  regolatrice  di  queste  ultime,  secondo  alcuni  scrit- 
tori, qualunque  sia  il  paese  dove  avvenne  la  dichiarazione 
di  fallimento  è  la  legge  nazionale  del  fallito  (2);  per  altri 
invece  è  la  legge  del  luogo  dove  il  debitore  pretende  eser- 
citare i  diritti  ai  quali  tali  incapacità  si  riferiscono  (3).  Altri 
ancora  adottano  contemporaneamente  entrambe  queste  solu- 
zioni prevedendo  soltanto  l'ipotesi  che  sul  territorio  dello 
Stato  si  tratti  di  riconoscere  le  incapacità  risultanti  da  una 
sentenza  di  fallimento  straniera  a  carico  di  cittadini  (4). 
Mentre  poi  taluni  opinano  che  la  sentenza  straniera  può  di 
■pien  diritto  produrre  a  questo  proposito  gli  effetti  che    da 


(1)  Masse,  op.  cìt.,  voi.  I,  nn.  546-557.  —  Confr.  nello  stesso~senso  De- 
mangeat,  nota  in  Foelix,  op.  cìt.,  voi.  II,  al  n.  468  pag.  205.  —  Cairo, 
op.  cit,&  Ed.,  voi.  II,  §  907,  pag.  411. 

(2)  Confr.  Weiss,  Tratte  élém.,  ecc.  p.  874.  —  Andinet,  op.  cit,  n.  769.  — 
Rolin,  op.  cit.,  nella  Revue  de  dr.  int.,  1904,  pag.  186-187.  —  Confr.  anche 
Aubry  et  Rau,  op.  cit,  voi.  I,  §  31,  nota  35,  pag.  97. 

(3)  Von  Bar,  op.  cit,  nn.  146,  497.  —  Hnmblet,  op.  cit,  nel  Journal,  1883, 
pag.  469-470.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  VIII,  n.  1292.—  Va- 
reilles-Sommières,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  481,  pag.  285.  —  Politis,  op.  cit.,  nel 
Journal,  1894,  pag.  954.  —  Vedi  anche  Rolin,  op.  cit,  nella  Revue  de  dr. 
int..  1904,  pag.  265-266. 

(4)  Così  Despagnet,  op.  cit,  n.433.  —  Suryille  et  Arthnys,  op.  cit.,  n.  521. 
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essa  derivano  (1),  altri  ritengono  che  nessuna  incapacità  da 
essa  derivante  può  riconoscersi  od  attuarsi  prima  che  alla 
sentenza  stessa  sia  concesso  Yexequatur  (2). 

E  perfettamente  logico  che  coloro  i  quali  sostengono  che 
il  fallimento  deve  essere  retto  generalmente  dalla  legge  na- 
zionale del  fallito,  ritengano  applicabile  questa  stessa  legge 
per  quanto  concerne  le  indegnità  che  vengono  a  colpirlo.  Ma 
a  questa  conclusione  non  potrebbe  in  forma  generale  venire 
chi  segua  l'opinione  dominante,  secondo  cui  la  procedura 
concursuale  è  da  regolarsi  normalmente  con  la  legge  del 
luogo  dove  sta  il  principale  stabilimento  o  il  domicilio  del 
fallito  (3).  Una  volta  poi  riconosciuto  che  il  fallimento  può 
dichiararsi  e  produrre  determinati  effetti  indipendentemente 
dalla  cittadinanza  del  debitore  insolvente,  prevedere  unica- 
mente l'ipotesi  che  nello  Stato  una  sentenza  di  fallimento 
pronunciato  all'  estero  possa  dar  luogo  ad  alcune  indegnità 
a  carico  di  cittadini  e  non  di  stranieri  equivale  ad  adottare 
una  soluzione  indubbiamente  insufficiente.  È  certo  preferibile 
l'opinione  di  chi  ritiene  che  in  ciascuno  Stato  nessun  indi- 
viduo può  esser  colpito  da  indegnità  per  causa  di  fallimento 
se  non  in  base  alla  legge  territoriale,  perchè  le  disposizioni 
di  legge  sulla  procedura  fallimentare  non  rientrano  per  re- 
gola fra  quelle  che  costituiscono  per  così  dire  uno   statuto 


(1)  Aubry  et  Rau,  l.  e.  —  Weiss,  l.  e.  —  Confr.  anche  Von  Bar, 
op.  cit,  n.  497. 

(2)  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  Vili,  nn.  1241,  1249,  1249 bis.  — 
Despagnet,  op.  cit,,  n.  433.  —  Surville  et  Artlmys,  op.  cit.,  n.  521.  —  Audi- 
net,  op.  cit.,  n.  769.  —  Politis,  op.  cit.,  nel  Journal,  1894,  pag.  954.  —  Con- 
viene notare  che  in  Francia,  in  ordine  ai  diritti  elettorali,  la  legge  di- 
chiara espressamente  che  dall'  esercizio  di  tali  diritti  sono  esclusi  gli 
individui  il  cui  fallimento  fu  dichiarato  «par  des  jugements  rendus  à 
l'étranger,  mais  exécutoires  en  France  » .  —  Confr.  Dee.  2  febbraio  1852, 
Art.  15,  n.  17,  disposizione  riprodotta  dall'Art.  9  della  legge  3  dicembre  1884 
e  Legge  8  dicembre  1883,  sulla  elezione  dei  giudici  di  commercio,  Ar- 
ticolo 2,  n.  8. 

(3)  Vedi  al  n.  291  in  fine. 
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personale,  e  perchè  le  indegnità  di  cui  si  tratta  derivano  per 
lo  più  da  disposizioni  facienti  parte  di  una  legge  d'ordine 
politico  o  riguardanti  l'ordine  pubblico. 

Anche  questa  soluzione  però  non  può  completamente  ap- 
provarsi, perchè  troppo  assoluta.  Si  è  già  notato  che  non 
tutte  le  indegnità  derivanti  dal  fallimento  hanno  lo  stesso 
carattere  e  che  mentre  alcune  privano  il  fallito  dell'  eser- 
cizio di  diritti  politici  o  di  diritti  d'ordine  professionale, 
altre  lo  privano  dell'esercizio  di  diritti  civili  (1),  come  av- 
viene a  norma  dell'Art.  269  del  nostro  Cod.  civ.  che  esclude 
dall'ufficio  di  tutore  i  falliti.  Orbene,  se  per  le  due  prime 
categorie  d' indegnità  può  accogliersi  la  soluzione  ora  accen- 
nata, altrettanto  non  può  dirsi  per  quelle  dell'  ultima,  in 
quanto  riguardano  la  capacità  giuridica  personale  in  senso 
vero  e  proprio  e  devono  perciò  sussistere  in  conformità  alla 
legge  dello  Stato,  di  cui  è  cittadino  l'individuo  del  quale  si 
tratta  (2). 


(1)  Vedasi  in  proposito  per  la  legislazione  italiana,  Vidari,  op.  cit., 
voi.  Vili,  nn.  7531-7539;  per  la  francese,  Lyon-Caen  et  Reiianlt,  op.  cit., 
voi.  Vili.  nn.  975-978;  per  la  inglese,  legge  del  25  agosto  1883  (46  e  47 
Vict.  C.  52),  Art.  32. 

(2)  Nell'opinione  mia  pertanto  è  sufficiente  che  nella  legge  nazionale 
dell'individuo  dichiarato  fallito  esista  una  disposizione  come  quella  del- 
l'Art. 269  del  Cod.  civ.  it.,  perchè  esso  debba  in  qualsiasi  Stato  essere 
escluso  dall'ufficio  di  tutore,  qualunque  sia  il  Tribunale  che  ebbe  a  di- 
chiarare il  fallimento.  —  Quando  però  il  tutore  appartenga  ad  uno  Stato 
diverso  da  quello  di  cui  è  cittadino  il  pupillo,  vari  scrittori  sostengono 
che  le  cause  di  esclusione  dall'  esercizio  di  uffici  tutelari  devono  de- 
terminarsi soltanto  in  base  alla  legge  del  pupillo  (Confr.  ad  es.  Weiss, 
Tratte  théorique  et  pratique,  voi.  Ili,  p.  331.  —  Despagnet,  op.  cit.,  n.  289, 
pag.  575.  —  Anche  la  convenzione  internazionale  sulla  tutela  dei  minori 
sottoscritta  all'Aia  il  12  giugno  1902  all'Art.  1  in  forma  generale  dichiara: 
«  La  tutelle  d'un  mineur  est  réglée  par  sa  loi  nationale  » .  —  In  senso 
non  del  tutto  conforme  Fiore,  Dir.  int.  priv.,  3a  Ed.,  voi.  I,  n.  467).  — 
Non  discuterò  qui  tale  questione,  in  quanto  essa  non  rientra  nell'am- 
bito del  nostro  tema;  mi  basta  notare  che,  anche  attenendosi  alla  legge 
nazionale  del  pupillo,  è  esatto  affermare  che  1'  indegnità  all'esercizio  di 
uffici  tutelari  per  chi  è  caduto  in  condizione  di  fallimento  è  da  regolarsi 
con  la   competente  legge  nazionale,  e  non   con  quella   che  regge  gene- 
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Resta  a  vedere  se,  affinchè  la  sentenza  di  fallimento  estera 
possa  pel  fallito  dar  luogo  in  conformità  alle  regole  ora 
adottate  alle  varie  indegnità  di  cui  ora  ci  occupiamo,  oc- 
corra che  la  sentenza  stessa  sia  dichiarata  eseguibile  dalle 
autorità  territoriali. 

È  noto  che  non  soltanto  per  quanto  riguarda  le  incapa- 
cità, ma  come  norma  del  tutto  generale  alcuni  ritengono  che 
nessun  effetto  può  produrre  la  sentenza  di  fallimento  stra- 
niera prima  di  aver  ottenuto  V  exequatur  (1),  mentre  altri 
opinano  essere  V exequatur  necessario  soltanto  quando  si 
voglia  procedere  ad  atti    esecutivi  (2).  È  a  questa    seconda 


ralmente  questa  procedura  o  colla  legge  territoriale.  —  L' Istituto  di 
diritto  internazionale  nel  1902  non  adottò  a  questo  proposito  una  solu- 
zione esplicita,  avendo  deliberato  che:  «  Les  déchéauces  civiles  spéciales 
entraìnées  par  la  faillite,  d'  après  certaines  législations  (perte  du  droit  du 
chef  de  la  famille  sur  la  fortune  de  la  femme  ou  sur  celle  des  enfants,  etc.) 
demeurent  absolument  en  dehors  de  la  présente  règlementation.  —  Il  en 
est  de  mème  des  déchéances  politiques  qui  suivraient  la  faillite,  et  des 
condamnations  dont  sont  passibles  certains  fallis  »  (Annuaire  de  V  Lnstitut, 
voi.  XIX,  pag.  292-293). 

(1)  Confr.  Vidari,  Corso,  4a  Ed.,  voi.  VIII,  n.  7453.  —  Norsa,  nella 
Revue  de  dr.  int,  1877,  pag.  90.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi  VIII, 
nn.  1241-1250.  —  Thomas,  op.  cit,  pag.  86-87,  93-112.  —  Andinet,  op.  cit, 
nn.  759,  768.  —  Gemma,  II  fallimento  ecc.,  n.  19.  —  Ramella,  Trattato  del 
fallimento,  voi.  II,  nn.  715-716.  —  Anche  neWAvant-projet  votato  dalla 
2a  Conferenza  dell'Aia  era  detto:  (Art.  2)  «  Pour  ètre  reconnu  et  produire 
ses  effets  dans  un  autre  Etat  que  celui  où  il  à  été  prononcé,  le  jugement 
déclaratif  de  la  faillite  doit  ètre  revètu  dans  l'autre  Etat  de  Vexequatur 
accordò  par  l'autorité  designée  par  la  loi  de  cet  Etat  ». 

(2)  Carle,  op.  cit.,  pag.  51-61.  —  Fiore,  Del  fallimento,  ecc.,  pag.  23-33, 
48-53,  128,  129.  —  Mattirolo,  Diritto  gìudiz.  civ.,  4a  Ed.,  voi.  Vr,  nn.  1167, 
1179.  —  Lomonaco,  Dir.  civ.  int,  p.  266-270.  —  De  Rossi,  Studi,  p.  175-177.  — 
Fnsinato,  nel  Foro  italiano,  1890,  I,  358.  —  Esperson,  nel  Journal,  1884, 
pag.  166-167.  -  Humblet,  op.  cit,  nel  Journal,  1883,  pag.  471-472.  — 
Weiss,  Traitéélém.  pag.  873.  —  Despagnet,  op.  cit.,  nn.  429-430.  —  La  Loggia, 
L'esecuzione  delle  sentenze  straniere,  Torino,  Bocca,  1902,  n.  166.  —  In 
questo  senso  si  pronunciò  anche  il  Congresso  di  Torino  del  1880  e  l'Isti- 
tuto di  diritto  internazionale,  che  nel  1902  a  Bruxelles  adottò  la  seguente 
norma:  «  Le  jugement  de  faillite,  définitif  dans  le  pays  où  il  aurra  été 
rendu,  mème  non    déclaré  exécutoire,    aura  dans    tous  les  autres    Etats, 
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opinione  ch'io  credo  dover  aderire,  in  quanto  la  decisione  che 
si  riscontra  nel  contenuto  di  una  sentenza  non  va  confusa 
con  la  sua  esecuzione  ;  V  una  emana  ó alla  jurisdictio,  l'altra  è 
il  portato  dell'  im 'per inni  (1).  Ora  se  sul  territorio  dello  Stato 
nessun  atto  d' imperium  può  compiere  un'autorità  straniera, 
possono  nello  Stato  stesso  riconoscersi  di  pien  diritto  gli 
effetti  di  un  atto  di  giurisdizione  compiuti  da  un  magistrato 
estero  nei  limiti  della  propria  competenza,  senza  che  ciò  rechi 
turbamento  all'ordine  pubblico  territoriale  (2).  È  vero  che 
la  competenza  del  magistrato  straniero  potrebbe  essere  og- 
getto di  contestazione  e  in  questo  caso  il  magistrato  terri- 
toriale sarebbe  chiamato  a  pronunciarsi  •  ma  quando  conte- 
stazione non  ci  sia,  l'intervento  di  quest'ultimo  magistrato 
non  è  necessario  allorché  trattasi  di  riconoscere  alla  sentenza 
straniera  il  valore  di  un  documento  autentico  che  certifica 
un  dato  fatto  o  una  data  condizione  di   cose. 

Per  decidere  dunque  se  una  sentenza  di  fallimento  pro- 
nunziata in  paese  straniero  possa  o  no  indipendentemente 
dall' exequatur  rendere  il  fallito  indegno  dell'esercizio  di 
alcuni  diritti,  tutto  si  riduce  a  vedere  se  a  questo  fine  oc- 
corra procedere  o  no  a  qualche  atto  esecutivo.  A  togliere 
al  fallito  in  conformità  alla  sua  legge  nazionale  1'  esercizio 
di  determinati  diritti  civili,  basta  il  fatto  ch'egli  sia  caduto 
in   condizione  di  fallimento  senza  che  sia   necessario   alcun 


force  de  chose  jugée,  sous  reserve  de  tout  ce  qui  est  dit  plus  loin  au 
sujet  de  la  publicité  »  (Annuaire  de  l'Institut,  voi.  XIX,  pag.  256-261).  — 
Nello  stesso  senso  venne  formulato  l'Art.  6  del  progetto  sul  fallimento 
votato  nella  4a  Conferenza  dell'Aia,  come  pure  l'Art.  8,  §  2  della  Conven- 
zione franco-belga  dell' 8  luglio  1599  e  l'Art.  45  del  Trattato  di  diritto 
commerciale  internazionale  di  Montevideo. 

(1)  Confr.  Mattirolo,  op.  cìt.,  voi.  VI,  pag.  887. 

(2)  La  soluzione  su  accennata  tanto  più  merita  di  essere  accolta  di 
fronte  al  diritto  positivo  italiano,  in  quanto  la  legge  nostra  richiede 
Yexequatur,  vale  a  dire  il  procedimento  di  delibazione  soltanto  per  dare 
forza  esecutiva  agli  atti  o  alle  sentenze  provenienti  da  autorità  straniere, 
ma  non  per  riconoscere  l'esistenza  giuridica  e  gli  effetti  degli  atti  stessi.  — 
Confr.  il  testo  degli  Art.  IO  Disp.  prel.  Cod.  civ.,  e  559,  941  e  seg.  C.  P.  C. 
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atto  di  esecuzione  ;  la  sentenza  che  ha  dichiarata  aperta  tale 
procedura  potrà  quindi  produrre  questo  speciale  effetto  senza 
bisogno  di  exequatur  non  soltanto  se  fosse  stata  pronunciata 
dai  magistrati  del  paese  a  cui  appartiene  per  cittadinanza 
il  debitore  insolvente,  ma  anche  se  fosse  stata  emanata  dal- 
l' autorità  giudiziaria  di  un  terzo  Stato  avente  a  tale  riguardo 
competenza  in  conformità  alle  norme  già  esposte.  Invece  se 
si  trattasse  di  considerare  il  fallito  indegno  di  esercitare 
certi  diritti  elettorali,  ciò  non  potrebbe  aver  luogo  senza  che 
la  sentenza  straniera  di  fallimento  fosse  dichiarata  esecutoria, 
perchè  la  radiazione  di  un  individuo  dalle  liste  degli  elet- 
tori politici,  amministrativi  o  commerciali  è  da  riguardarsi 
come  un  atto  di  esecuzione. 

298.  —  Quanto  all'incapacità  che  è  propria  del  fallito  di 
disporre  dei  beni  a  lui  appartenenti,  gli  avversari  del  si- 
stema dell'unità  e  universalità  del  fallimento  sostengono  che 
l'incapacità  stessa  non  può  sussistere  se  non  pei  beni  che 
si  trovano  sul  territorio  dello  Stato  dove  fu  dichiarata  aperta 
tale  procedura  (1).  Per  combattere  questa  soluzione  non  ho 
che  a  richiamarmi  alle  cose  già  dette  (2),  dalle  quali  pure 
risulta  come  non  sia  ammissibile  contrariamente  all'opinione 
di  alcuni  scrittori  (3),  che  spetti  alla  legge  nazionale  del  fal- 
lito regolare  l'incapacità  ora  accennata.  Poiché  come  si  è 
più  volte  notato  il  fallito  è  privato  dell'amministrazione  e 
della  libera  disposizione  dei  propri  beni  come  conseguenza 
dello   stato  di  sequestro  in  cui    questi    si    trovano,  in  virtù 


(1)  Confr.  oltre  agli  scrittori  già  citati  alla  pag.  520  nota  1,  Von  Bar, 
op.  cit,  §  479.  —  Vareilles-Souimières,  op.  cit,  voi.  I,  nn.  440,  448.  —  Pillet, 
Principes,  n.  308.  —  Thaller,  op.  cit,  voi.  II,  n.  227.  —  Kleinfeller,  op.  cit, 
nella  Zeitschrìft,  1903,  pag.  562.  —  Vedasi  anche  Rocco,  op.  cit.,  L.  II, 
C.  31,  32,  e  Norsa,  nella  Revae  de  dr.  int,  1876,  pag.  637-639. 

(2)  Vedi  ai  nn.  290,  291. 

(3)  Weiss,  Traité  élém.,  pag.  8fi0,  875.  —  iubry  et  Rau,  op.  cit,  voi.  I, 
§  31,  nota  35.  —  Vedasi  anche  C.  di  Cass.  belga,  23  maggio  18S9  {Jour- 
nal, 1889,  pag.  891).  —  Tribunale  comm.  di  Gand,  19  marzo  1S90  {Jour- 
nal, 1891,  pag.  275). 
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della  procedura  concursuale,  è  logico  e  giuridico  regolare 
T  incapacità  di  cui  ora  ci  occupiamo,  con  la  legge  general- 
mente applicabile  alla  procedura  medesima.  Ciò  è  conforme 
all'opinione  del  tutto  dominante  (1). 

Vi  è  tuttavia  chi,  pure  adottando  la  teoria  dell'univer- 
salità del  fallimento,  ritiene  che  l'incapacità  da  cui  è  colpito 
il  fallito  di  disporre  dei  propri  beni  è  da  regolarsi  in  cia- 
scuno Stato  con  la  legge  territoriale;  in  quanto  trattasi  di 
applicazione  di  norme  di  polizia  e  sicurezza  interna  (2).  In 
questa  guisa  l'individuo  dichiarato  fallito  dal  tribunale  com- 
petente verrebbe  considerato  dovunque  tale,  ma  per  decidere 
se  come  conseguenza  del  fallimento  egli  debba  essere  repu- 
tato incapace  di  disporre  di  quanto  gli   appartiene   sarebbe 


(1)  Confr.  gli  scrittori  citati  al  n.  289,  pag.  476.  —  In  questo  senso 
si  espresse  esplicitamente  il  Congresso  giuridico  di  Torino  del  1880, 
come  pure  la  2a  conferenza  dell'Aia  nell'Art.  5  àeWAvant-projet,  sul  fal- 
limento da  essa  preparato  {Journal,  1895,  pag.  205).  —  L'Art.  8  del  pro- 
getto su  tale  materia  posto  in  discussione  nella  sessione  di  Bruxelles 
del  1902  dell'Istituto  di  diritto  internazionale,  dopo  aver  dichiarato  che 
la  sentenza  di  fallimento  pronunciata  dal  tribunale  competente,  prima 
ancora  di  esser  dichiarata  eseguibile,  avrà  in  tutti  gli  altri  Stati  forza 
di  cosa  giudicata  (vedi  alla  pag.  523  nota  2),  aggiungeva  che  questa  stessa 
sentenza  :  «  . .  .fera  preuve  de  l'insolvabilitó  du  debiteur,  lui  enlevera  le 
droit  de  conclure  des  affaires  et  d'admìnistrer  sa  fortune,  mettra  fin  aux 
poursuites  individuelles. . . » .  Quest'ultima  parte  della  disposizione  ora 
accennata  venne  dall'  Istituto  soppressa,  non  già  perchè  siasi  inteso  di 
escludere  che  la  legge  del  luogo  dove  venne  emanata  la  sentenza  di  fal- 
limento fosse  competente  a  regolare  l'incapacità  del  fallito  di  disporre 
dei  propri  beni,  ma  perchè  furono  trovate  giuste  le  obbiezioni  del  Lyon- 
Caen,  il  quale  osservò  che  nel  progetto  di  un  trattato  su  tale  materia 
non  si  dovevano  indicare  specificatamente  gli  effetti  del  fallimento,  ma 
determinare  soltanto:  ln  Quale  sia  il  tribunale  competente  a  dichiararlo; 
2°  A  quali  condizioni  la  sentenza  di  fallimento  possa  avere  efficacia  fuori 
dello  Stato  dove  venne  emanata  ;  3°  Qual  legge  sia  competente  a  regolare 
gli  effetti  di  tale  sentenza  (Annuaire  de  l'Institut,  voi.  XIX,  pag.  256,  261 
—  confr.  anche  alla  pag.  292).  —  Vedasi  pure  l'Art.  8,  §  2  della  Conven- 
zione franco-belga  dell'8  luglio  1899,  e  per  l' interpretazione  di  questa 
disposizione,  Bernard,  op.  cit.,  nel  Journal,  1901,  pag.  333-334. 

(2)  Così  Politis,  op.  cit.,  nel  Journal.  1894,  pag.  953.  —  Vedasi  anche 
Ramella,  Trattato  del  fallimento,  II,  n.  731. 
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necessario  ricorrere  alla  legge  del  luogo  dove  i  singoli  beni 
si  trovano. 

Si  potrà  osservare  che  non  vale  la  pena  di  discutere  se 
tale  soluzione  sia  attendibile  ed  accettabile,  perchè  è  gene- 
ralmente ammesso  dal  diritto  positivo  dei  vari  Stati  che  la 
dichiarazione  di  fallimento  toglie  al  fallito  la  libera  dispo- 
sizione dei  propri  beni  (1);  può  quindi  sembrare  che  ai  me- 
desimi risultati  pratici  si  giungerebbe  tanto  applicando  l'una 
quanto  l'altra  legge.  Esaminando  la  questione  più  attentamente 
bisogna  però  venire  a  conclusione  diversa;  prima  di  tutto 
perchè  le  disposizioni  di  legge  vigenti  nei  vari  Stati  pre- 
sentano anche  a  questo  proposito  alcune  diversità  (2),  poi 
perchè  accanto  al  fallimento  esistono  altri  istituti  analoghi, 
per  es.  la  liquidazione  giudiziaria,  che  sono  ammessi  in  al- 
cuni Stati  e  non  in  altri.  Ora  se  si  riconoscesse  generalmente 
che  l'incapacità  o  la  diminuzione  di  capacità  da  cui  è  colpito 
il  debitore  insolvente  è  da  regolarsi  con  la  legge  territoriale, 
anziché  con  quella  applicabile  alla  procedura  che  ha  per  iscopo 
la  liquidazione  del  suo  patrimonio,  potrebbe  avvenire  che  un 
individuo  reputato  incapace  da  quest'  ultima  legge  non  fosse 
considerato  tale  da  quella  del  paese  dove  alcuni  dei  suoi  beni 
si  trovano,  se  quivi  non  fosse  contemplata,  oltre  al  fallimento, 
la  liquidazione  giudiziaria  od  altra  procedura  analoga  (3). 


(1)  Confr.  C.  di  comm.  it.,  Art.  699;  francese,  Art.  443;  Legge  belga 
del  18  aprile  1851,  Art.  444;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  878;  porto- 
ghese, Art.  700;  legge  germanica  sul  fallimento,  Art.  6;  legge  ungherese 
del  1881,  Art.  3. 

(2)  Cosi  il  nostro  Cod.  di  comm.  (Art.  699)  stabilisce  che  la  sentenza 
di  fallimento  priva  di  pien  diritto  il  fallito  dell'amministrazione  dei  suoi 
beni  ed  anche  di  quelli  che  gli  pervengano  durante  lo  stato  di  fallimento, 
mentre  1'  Art.  6  della  legge  germanica  dichiara  che  :  «  coli'  apertura  del 
fallimento  il  comune  debitore  perde  il  potere  di  amministrare  i  propri  beni 
formanti  parte  della  massa  concursuale  e  di  disporne  » ,  ora,  secondo 
l'Art.  1  della  stessa  legge  il  procedimento  concursuale  si  estende  solo  ai 
beni  che  appartengono  al  debitore  all'epoca  dell'apertura  del  procedimento . 

(8)  Il  Politis  (l.  e.)  afferma  esplicitamente  che  il  debitore  posto  in  li- 
quidazione  giudiziaria  in  Francia   (secondo  la  legge  4  marzo  1889),  non 
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Per  parte  mia  trovo  assolutamente  illogico  per  chi  adotta 
la  teoria  dell'  unità  e  universalità  del  fallimento,  non  rico- 
noscere che  la  legge  che  regola  questa  procedura  è  pure 
competente  a  determinare  gli  effetti  che  ne  derivano  per 
quanto  riguarda  l'incapacità  del  fallito  di  disporre  di  ciò 
che  gli  appartiene.  Dato  infatti  che  tale  incapacità  sussiste 
unicamente  per  agevolare  le  operazioni  del  fallimento  ed  im- 
pedire gli  atti  lesivi  l'interesse  della  collettività  dei  credi- 
tori, non  si  potrebbe  regolarla  con  una  legge  diversa  da 
quella  generalmente  applicabile  alla  procedura  concursuale, 
senza  andar  contro  la  teoria  della  universalità  del  fallimento. 
Non  vi  sarebbe  la  possibilità  di  accogliere  questa  teoria,  se 
fosse  vero  che  l'ordine  pubblico  esige  che  quella  incapacità 
sia  retta  dalla  legge  territoriale,  perchè  in  tal  guisa  il  de- 
bitore potrebbe  a  norma  della  lex  rei  sitae  conservare  la 
disponibilità  di  alcuni  beni,  che  la  legge  del  fallimento  con- 
sidera compresi  nella  procedura  concursuale.  Non  si  può 
dunque  ammettere  che  si  adotti  la  teoria  su  accennata  senza 
accettare  una  delle  essenziali  conseguenze  che  logicamente 
ne  derivano. 

La  stessa  soluzione  in  ordine  alla  legge  che  determina  le 
limitazioni  a  cui  il  debitore  deve  sottostare  in  ordine  alla 
disponibilità  dei  propri  beni,  credo  sia  da  accogliersi  nelF  ipo- 
tesi che,  in  luogo  del  fallimento,  sia  aperta  per  lui  la  liqui- 
dazione giudiziaria  od  altro  procedimento  analogo,  ancorché 
questa  procedura  non  sia  ammessa  dalla  legge  del  luogo 
dove  alcuni  beni  del  debitore  si  trovano.  Ciò  potrà  avvenire 


può  esser  considerato  incapace  in  Belgio  o  in  Grecia  dove  tale  procedi- 
mento non  è  contemplato.  —  Secondo  la  legge  francese  del  4  marzo  1889  il 
debitore  pel  quale  è  aperto  un  procedimento  di  liquidazione  giudiziaria 
conserva,  a  differenza  del  fallito,  l'amministrazione  dei  propri  beni  ;  ma 
tale  amministrazione  non  è  libera  e  per  determinati  atti  il  debitore  ha 
bisogno  di  essere  assistito  dal  liquidatore,  per  altri  di  ottenere  l'auto- 
rizzazione del  giudice  delegato,  o  anche  quella  del  Tribunale  di  commercio. 
Confr.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit ,  voi.  Vili,  n.  1045.  —  Vedasi  anche 
più  innanzi  al  n.  313  in  nota. 
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alla  condizione  che  il  procedimento  della  liquidazione  giudi- 
ziaria abbia  le  medesime  caratteristiche  principali  e  gli  stessi 
fini  di  quello  del  fallimento,  valga  cioè  a  far  devolvere  la 
totalità  dei  beni  del  debitore  a  soddisfacimento  della  collet- 
tività dei  creditori,  così  da  attuare  fra  essi  eguaglianza  di 
trattamento  a  norma  dei  loro  diritti.  Spetterà  al  magistrato 
territoriale,  vale  a  dire  a  quello  del  paese  dove  si  dovrebbe 
riconoscere  l' incapacità  derivante  da  una  pronuncia  emanata 
all'estero,  apprezzare  se  l'istituto  della  liquidazione  giudi- 
ziaria come  è  regolato  da  una  legge  straniera  possa  in 
qualche  modo  equipararsi  ad  una  procedura  fallimentare  (1). 
Ma  quando  fosse  stato  riconosciuto  che  una  tale  analogia  in 
realtà  sussiste^  converrebbe  considerare  come  non  pienamente 
capace  tanto  colui  che  all'estero  fu  dal  tribunale  competente 
dichiarato  fallito,  quanto  colui  che  fu  posto  in  condizione  di 
liquidazione  giudiziaria  (2). 


(1)  Confr.  Bartin,  De  Vimpossibilité  d'arriver  à  la  suppression  defini- 
tive des  conflits  de  ìois  {Journal,  1897,  pag.  731).  —  Vedasi  anche  per  ana- 
logia una  sentenza  del  Trib.  civ.  di  Anversa  in  data  14  febbraio  1903, 
con  cui  fu  ritenuto  che  la  procedura  di  liquidazione  con  l'intervento 
del  magistrato  di  una  società  registrata,  contemplata  dalla  legge  inglese 
del  1862  (25  e  26  Vict.  C.  89),  ha  tutti  i  caratteri  di  una  procedura  fal- 
limentare e  deve  perciò  produrre  i  propri  effetti  all'estero  {Journal,  1904, 
pag.  430).  —  Contra  C.  di  Aix,  3  aprile  1884  {Journal,  1885,  p.  81). 

(2)  Confr.  per  la  giurisprudenza  belga,  Trib.  civ.  di  Charleroi,  14  apri- 
le 1891  {Journal,  1894,  pag.  587);  Trib.  civ.  di  Anversa,  10  novembre  1894 
{Journal,  1895,  pag.  871);  Trib.  comm.  di  Bruxelles,  11  ottobre  1897  {Jour- 
nal, 1898,  pag.  186);  per  la  Svizzera  vedi  Trib.  federale,  24  gennaio  1895 
{Journal,  1895,  pag.  1109).  —  In  senso  contrario:  Cass.  francese,  22  apri- 
le 1885  {Journal,  1885,  pag.  292)  ;  C.  App.  di  Alessandria  d' Egitto, 
5  gennaio  1893  {Journal,  1895,  pag.  892). 

Ciò  che  si  è  detto  circa  le  limitazioni  poste  alla  capacità  del  debitore 
che  si  trova  in  condizione  di  liquidazione  giudiziaria,  può  estendersi  a 
quanto  concerne  la  capacità  del  debitore  pel  quale  fu  iniziato  il  proce- 
dimento che  è  regolato  dalle  disposizioni  sul  concordato  preventivo  negli 
Stati  che  ammettono  questo  istituto.  —  Confr.  l'Art.  9  della  legge  nostra 
del  24  maggio  1903,  n.  197.  —  Veli  su  questo  argomento  più  innanzi 
al  n.  313. 

Diexa.  —  Trattato  di  Dir.  comm,  internazionale.  —  Voi.  Ili,  34 
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Convien  poi  ritenere  che  la  sentenza  straniera  che  pro- 
nuncia il  fallimento  od  apre  altra  procedura  analoga  potrà 
nello  Stato,  per  quanto  concerne  l'incapacità  di  cui  ci  siamo 
ora  occupati,  produrre  senza  bisogno  di  exequatur  i  propri 
effetti,  in  quanto  a  tal  fine  non  occorre  procedere  ad  alcun 
atto  esecutivo  (1). 

299.  —  La  dichiarazione  di  fallimento,  oltre  a  togliere  al 
fallito  T  amministrazione  dei  beni  che  gli  appartengono,  vale 
pure  ad  arrestare  e  ad  impedire  le  azioni  esecutive  indivi- 
duali sui  beni  stessi. 

È  questo  uno  degli  effetti  derivanti  dall' aprirsi  della  pro- 
cedura concursuale  che  è  generalmente  contemplato  dalle 
varie  legislazioni;  mentre  però  il  divieto  delle  azioni  indi- 
viduali sussiste,  a  norma  di  quanto  è  stabilito  nella  grande 
maggioranza  degli  Stati,  in  ispecie  nel  nostro,  rispetto  a 
tutti  i  beni  del  debitore  senza  esclusione  per  quelli  a  lui 
pervenuti  mentre  si  trova  in  condizione  di  fallimento  (2), 
altrettanto  non  avviene  secondo  la  legge  germanica  (Kon- 
liursordnung).  Questa  legge  infatti,  dopo  aver  dichiarato 
all'Art.  1  che  il  procedimento  concursuale  comprende  i  beni 
che  appartengono  al  debitore  all'  epoca  dell'apertura  del 
procedimento,  all'Art.  14  stabilisce  che  i  creditori  con- 
cursuali  non  possono  compiere  atti  esecutivi  né  sui  beni 
appartenenti  alla  massa  del  fallimento,  né  sugli  altri  beni 
del  debitore.  Ne  viene  di  conseguenza  che  rispetto  a  questi 
wltimi  beni  i  creditori  non  concursuali,  vale  a  dire  i  cre- 
ditori che  sono  divenuti  tali  dopo  l'apertura  del  fallimento, 
possono  individualmente  esercitare  le  loro  azioni  (3). 


(1)  Confr..  oltre  agli  scrittori  citati  al  n.  297.  pag.  523  nota  2,  C.  di 
Cass.  di  Torino,  22  dicembre  1884  {Annali,  18S5,  I,  360).  —  C.  App.  di  Pa- 
rigi, 14  febbraio  1894  {Journal,  1894,  pag.  1013).  —  Contra  C.  App.  di  Fi- 
renze 11  settembre  1889  {Annali,  1889,  III,  482). 

(2)  Confr.  C.  di  comm.  it..  Art.  699;  francese,  Art.  443;  legge  belga 
del  1S  aprile  1851, Art.  444;  C.  di  comm.  portoghese,  Art.  700;  rumeno, 
Art.  713;  legge  austriaca  del  1868,  Art.  1;  legge  ungherese  del  1881, 
Art.  1,  3;  legge  inglese  del  L883,  Art.  44. 

(3)  Confr.  Kohler,  Lclirbuch  dea  Konkursrechts,  §  27,  pag.  113-118. 
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Da  ciò  emerge  come  sia  importante  stabilire  qual  legge 
abbia  competenza  a  regolare  lo  speciale  effetto  della  dichia- 
razione di  fallimento  al  quale  si  è  ora  accennato  e  che  non 
è  a  questo  proposito  sufficiente  limitarsi  ad  indagare,  come 
fanno  vari  scrittori,  se  una  sentenza  di  fallimento  stra- 
niera per  arrestare  le  azioni  individuali  dei  creditori  abbia 
o  no  bisogno  di  essere  dichiarata  eseguibile  dalle  autorità 
territoriali. 

Fra  gli  scrittori  che  hanno  trattato  di  questo  argomento 
dal  punto  di  vista  della  legge  applicabile,  vi  è  chi  ritiene 
essere  necessario  ricorrere  alla  lex  rei  sitae,  non  soltanto 
fra  coloro  che  negano  ogni  effetto  estraterritoriale  alla  sen- 
tenza di  fallimento  (1),  ma  anche  fra  alcuni  autori  che  ri- 
conoscono l'efficacia  di  una  tale  sentenza  proferita  all'estero 
quando  abbia  ottenuto  dalle  autorità  territoriali  Yexeauatur. 
Cosi  il  Lyon-Caen  e  il  Renault,  mentre  si  pronunciano  in 
quest'ultimo  senso  (2),  sostengono  che  spetta  alla  legge  della 
situazione  determinare  non  soltanto  quali  beni  siano  sottratti 
ad  ogni  atto  di  sequestro,  ma  anche  quali  siano  i  beni  del 
fallito  pei  quali  sono  vietate  le  azioni  individuali  (3j. 

È  certo  che  per  norma  generale  spetta  in  via  esclusiva 
alla  legge  della  situazione  decidere  se  determinati  beni  del 
debitore  godano  del  privilegio  dell' insequestrabilità;  e  poiché 
le  disposizioni  di  legge  a  ciò  attinenti  sono  emanate  per  ragioni 
riguardanti  l' interesse  generale  e  l'ordine  pubblico,  è  fuori 
di  dubbio  che  la  norma  ora  ricordata  non  potrebbe  diven- 
tare inapplicabile  nemmeno  nel  caso  in  cui  il  debitore  ve- 
nisse dichiarato  fallito. 

Le  medesime  considerazioni  però  non  potrebbero  utilmente 
invocarsi  per  affermare  che  alla  lex  rei  sitae  è  necessario 


(1)  Così  ad  es.    Thaìler,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  231.    —   Pillet,    Principes, 
b.  30S,  pag.  554-555. 

(2)  Lyou-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  Vili,  n.  1250. 

(3)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cil,  voi.   Vili,  mi.  1278-1280.  —  Vedasi 
anche  Ramella,  Trattato  del  fallimento,  voi.  II,  n.  732. 
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ricorrere  per  stabilire  quali  beni  siano  compresi  nella  pro- 
cedura concursuale  e  non  possano  perciò  costituire  l'oggetto 
di  azioni  esecutive  individuali.  Quando  infatti  si  ammetta  che 
una  dichiarazione  di  fallimento  può  (con  o  senza  il  controllo  del- 
l'autorità territoriale)  estendere  la  propria  efficacia  oltre  i 
confini  dello  Stato  dove  venne  pronunciata,  sarebbe  illogico 
non  riconoscere  che  la  legge  sotto  il  cui  impero  la  proce- 
dura concursuale  venne  aperta  è  pure  competente  a  regolare 
gli  effetti  che  ne  derivano  allo  scopo  di  assicurare  egua- 
glianza di  trattamento  fra  i  vari  creditori  in  conformità 
all'entità  e  alla  natura  dei  loro  diritti.  Se  l'ordine  pubblico 
qui  esercitasse  influenza,  bisognerebbe  senz'altro  pronunciarsi 
contro  il  sistema  dell'  unità  e  universalità  del  fallimento, 
ma  quando,  sia  pure  con  qualche  riserva,  si  accolga  tale 
sistema,  bisogna  concludere  che  la  legge  del  luogo  dove  il 
competente  magistrato  ha  dichiarata  aperta  la  procedura 
concursuale  va  applicata  per  decidere  quali  beni  del  debitore 
siano  compresi  nel  fallimento  e  siano  per  conseguenza  sot- 
tratti alle  azioni  individuali  (l). 

Neil'  ipotesi  pertanto  di  un  negoziante  il  quale  venga  di- 
chiarato fallito  in  Germania  nel  paese  dove  ha  il  proprio 
domicilio  e  il  principale  stabilimento  commerciale,  i  magi- 
strati italiani  dovranno  ritenere  che  i  creditori  concursuali 
non  possono  esercitare,  finché  dura  la  procedura  di  fallimento, 
alcuna  azione  individuale  sui  beni  che  il  debitore  possiede 
nel   Regno.    I   magistrati  nostri   però   dovranno    considerare 


(1)  Altrettanto  può  dirsi,  per  identità  di  ragioni,  nel  regolare  quegli 
altri  effetti  del  fallimento  che  consistono  nella  sospensione  del  corso 
degli  interessi  (confr.  C.  di  comm.  it.,  Art.  700;  francese,  Art.  445;  legge 
belga  del  18  aprile  1851,  Art.  451;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  884; 
portoghese,  Art.  710;  rumeno,  Art.  714;  Ronkursordnung,  germanico, 
Art.  63,  n.  1)  e  nella  perdita  del  termine  pei  debiti  del  fallito,  i  quali  si 
considerano  perciò  scaduti  dal  dì  del  fallimento  (vedasi  C.  di  comm.  it., 
Art.  701;  francese,  Art.  444;  ìegge  belga  del  1851,  Art.  450;  C.  di  comm. 
spagnuolo,  Art.  833;  portoghese,  Art.  710;  rumeno,  Art.  714;  legge  un- 
gherese del  1881,  Art.  14). 
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ammissibili  le  azioni  individuali  di  coloro  che  sono  diventati 
creditori  del  fallito  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento  sui 
beni  situati  sul  territorio  italiano  che  posteriormente  a  que- 
st'  epoca  sono  pervenuti  al  debitore  ;  ciò  in  conformità  a 
quanto  è  stabilito  dalla  legge  germanica,  ad  onta  delle  di- 
verse disposizioni  dell'Art.  699  del  nostro  Cod.  di  comm. 

Reciprocamente,  quest'ultimo  testo  di  legge  dovrebbe  in 
via  razionale  ricevere  applicazione  da  parte  dei  magistrati 
tedeschi,  rispetto  ai  beni  situati  sul  territorio  dell'  Impero 
dei  quali  il  debitore  è  o  diventa  proprietario,  nell'ipotesi 
che  egli  possedendo  il  proprio  stabilimento  principale  in 
Italia  fosse  stato  nel  Regno  dichiarato  fallito.  In  realtà  però 
cosi  non  avverrebbe  di  fronte  alle  esplicite  disposizioni  degli 
Art.  237,  238  del  Konkursordnung  (1). 

Quando  la  legge  del  luogo  dove  è  stato  dichiarato  il  fal- 
limento stabilisca,  come  ad  es.  fa  la  legge  austriaca  (2),  che 
tale  procedura  non  si  estende  ai  beni  immobili  del  debitore 
situati  all'  estero,  questi  potranno  andar  soggetti  alle  azioni 
individuali  dei  creditori,  qualora  non  si  apra  nel  paese  della 
loro  situazione  un'altra  procedura  concursuale,  anche  se  la 
legge  quivi  vigente  espressamente  o  implicitamente  adotti  il 
sistema  dell'unità  e  universalità  del  fallimento.  Tale  solu- 
zione può  essere  accolta  pure  dai  più  convinti  avversari  della 
cosi  detta  tecria  del  «  rinvio  »,  perchè  in  tal  guisa  non  si 
viene  già  ad  ammettere  che  il  magistrato  di  un  dato  paese 
possa  rinunciare  all'applicazione  delle  norme  di  diritto  inter- 
nazionale privato  accolte  dal  legislatore  dal  quale  diretta- 
mente dipende,  per  rendere  omaggio  alle  norme  sui  conflitti 
di  legislazione  adottate  da  un  legislatore  straniero.  Qui  ci 
si  fonda  semplicemente  sulla  considerazione  che  il  sistema 
dell'  universalità  del  fallimento  non  può  condurre  ad  attri- 


ci) Vedasi  al  n.  293,  pag.  497-498.  Confr.  anche  Kleinfeller,  nella  Zeit- 
schrift,  1903,  pag.  569. 

(2)  Vedi  al  n.  293,  pag.  498-499. 
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bui  re  ad  una  sentenza  estera  una  portata  più  estesa  di  quanto 
hanno  inteso  darvi  quegli  stessi  magistrati  che  l'hanno  pro- 
nunciata (1).  Se  nel  caso  di  fallimento  dichiarato  in  Austria 
i  tribunali  nostri  giudicassero  che  senza  una  nuova  dichia- 
razione di  fallimento  sono  sottratti  alle  azioni  individuali  dei 
creditori  gli  immobili  che  il  fallito  possiede  nel  Regno,  ne 
deriverebbero  inconvenienti  gravissimi  non  solo  d'ordine  giu- 
ridico, ma  anche  d'ordine  pratico,  perchè  il  curatore  del  fal- 
limento aperto  in  Austria  non  potrebbe,  in  conformità  alla 
legge  di  questo  Stato,  reputarsi  autorizzato  ad  agire  per 
conto  della  massa  relativamente  agli  immobili  medesimi. 

Dato  adunque  che  incombe  alla  legge  del  paese  dove  venne 
pronunciata  la  sentenza  di  fallimento  determinarne  gli  effetti 
per  quanto  concerne  la  sospensione  delle  azioni  individuali, 
rimane  a  vedere  se  affinchè  nello  Stato  tali  effetti  possano 
prodursi  in  virtù  di  una  sentenza  straniera,  occorra  che 
questa  sia  dichiarata  eseguibile  dalle  autorità  territoriali. 
Alcuni  ritengono  anche  a  questo  proposito  V  exequatur  ne- 
cessario (2);  io  credo  però  di  dover  aderire  all'opinione  op- 
posta (3),  perchè  per  arrestare  le  azioni  individuali  non  oc- 


(1)  Confr.  C.  di  Cass.  di  Torino,  29  aprile   IS71  (Annali,  1871,  I,  173). 

(2)  Così  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  Vili,  nn.  1241-1243.  —  Ramella, 
Trattato  del  fall i inerito,  voi.  II,  n.  716.  —  C.  App.  di  Genova,  25  marzo  1892 
(Monitore  dei  Trib.,  1892,  pag.  491).  —  C.  App.  di  Firenze,  11  settembre  1889, 
(Annali,  1889,  III,  482).  —  C.  App.  di  Bordeaux,  2  giugno  1874  (Journal,  1875, 
pag.  269).  —  Trib.  comm.  Seine,  29  giugno  1881  (Journal,  1883,  pag.  50).  — 
Trib.  civ.  Seine.  10  marzo  1900  (Annales  de  dr.  comm.,  1900,  pag.  329).  — 
Cass.  francese,  21  luglio  1903  (Journal,  1901,  pag.  138).  —  Confr.  anche 
Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire,  voce  Faillite,  nn.  148-163,  e  le  decisioni 
ivi  citate. 

(3)  Confr.  Carle,  op.  cit.,  pag.  47-49.  —  Fiore,  Del  fallimento,  ecc., 
pag.  31-33,  128.  —  Fusinato,  nel  Foro  It,  3  890,  I,  358.  —  Weiss,  Tratte 
élèm.,  pag.  873-875.  —  Despagnet,  op.  cit.,  3a  Ed.,  n.  430.  —  Surville  et 
Arthuys,  op.  cit.,  n.  520.  —  HamMet,  op.  cit.,  nel  Journal,  1883,  pag.  471- 
472.  —  C.  App.  di  Milano,  14  dicembre  1891  (Monitore  dei  Trib.,  1892, 
pag.  169).  —  Trib.  civ.  di  Anversa,  14  febbraio  1903  (Journal,  1904,  p.  430.  — 
Confr.  anche  l'Art.  8,  §  2  della  Convenzione  franco-belga  dell'8  luglio  1899 
e  su  questa  disposizione  Bernard,  op.  cit..  nel  Journal,  1901,  p.  333-334. 
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corre  procedere  a  veri  e  propri  atti  esecutivi,  bastando  il 
fatto  della  dichiarazione  di  fallimento  comprovato  con  la 
produzione  della  sentenza  straniera  debitamente  legalizzata. 
Si  noti  tuttavia  che  la  semplice  pronuncia  e  pubblicazione 
della  sentenza  di  fallimento  avvenuta  nel  paese  dove  sta  il 
principale  stabilimento  del  debitore  non  sarebbe  sufficiente 
ad  arrestare  le  azioni  individuali  dei  creditori  sui  beni  che 
si  trovano  in  uno  Stato  diverso,  anche  se  a  norma  della  legge 
locale  pei  rapporti,  d'ordine  interno  le  azioni  individuali 
dei  creditori  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento  dovessero 
dai  magistrati  essere  respinte  (T  ufficio  (1).  Non  si  può  infatti 
ammettere,  quantunque  il  Calvo  affermi  il  contrario  (2),  che 
la  dichiarazione  di  fallimento  considerata  come  costatazione 
di  un  fatto,  quando  sia  stata  debitamente  pubblicata  nel  paese 
dove  è  avvenuta,  possa  senz'altro  produrre  i  propri  effetti 
in  ogni  altro  paese,  perchè  nessun  valore  ufficiale  può  avere 
una  misura  di  pubblicità  effettuata  in  uno  Stato  straniero, 
della  quale  ognuno  può  di  fatto  e  di  diritto  allegare  l'igno- 
ranza. Io  non  credo  tuttavia  che  nella  condizione  attuale  del 
diritto  positivo  la  sentenza  di  fallimento  straniera,  finché 
nello  Stato  non  venga  pubblicata,  debba  rimanere  assoluta- 
mente lettera  morta  ;  né  de  iure  condendo  crederei  racco- 
mandabile dare  una  simile  sanzione  alla  mancanza  di  pubbli- 
cazione della  sentenza  stessa  (3).  Per  quanto  sia  desiderabile 


(1)  Nella  legislazione  italiana  però  la  nullità  degli  atti  che  fossero 
compiuti  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento,  anziché  dal  curatore  nell'in- 
teresse della  massa,  dai  singoli  creditori,  non  è  di  ordine  pubblico  e 
non  può  dichiararsi  d'ufficio.  —  Vedasi  Ramella,  Trattato  del  fallimento, 
voi.  I,  pag.  322,  e  le  decisioni  ivi  citate  nella  nota  7.  —  In  senso  opposto 
fu  giudicato  in  Belgio  dal  Trib.  di  Ostenda,  con  sentenza  del  28  agosto  1884= 
(Jurisprudence  cfAnvers,  1888,  44). 

(2)  Cairo,  op.  cit,  4a  El,  voi.  II,  §  909,  pag.  414. 

(3)  L'Art.  3  del  progetto  sul  fallimento  nel  testo  posto  in  discussione 
nella  4a  conferenza  dell'Aia  era  tuttavia  cosi  formulato:  «  Chaque  Etat 
contractant  pourra  statuer  que  la  déclaration  de  faillite  prononcée  à 
l'étranger  ne  produrrà  ses  effets  qu'après  avoir  été  publiée  de  la  manière 
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elio  la  sentenza  di  fallimento  pronunciata  dal  tribunale  com- 
petente sia  portata  a  conoscenza  di  tutti  coloro  che  possono 
avervi  interesse  nei  paesi  dove  trovansi  alcuni  dei  beni  del 
fallito  (1),  tale  sentenza,  indipendentemente  dalla  sua  pubbli- 
cazione in  queste  località,  costituisce  una  prova  autentica  di 
un  fatto  giuridico  idoneo  di  per  se  stesso  a  produrre  deter- 
minati effetti.  Ne  viene  di  conseguenza  che  sarà  necessario 
e  sufficiente  che  di  fronte  ad  un'azione  giudiziaria  o  ad  atti 
esecutivi  promossi  individualmente  da  un  creditore  in  uno 
Stato  diverso  da  quello  dove  venne  aperta  la  procedura  con- 
cursuale,  il  curatore  'produca  la  sentenza  di  fallimento  de- 
bitamente legalizzata,  per  sospendere  ed  impedire  ogni  azione 
individuale  (2). 


presente  par  cet  Etat..».  —  In  senso  non  dissimile  si  era  pronunciato  il 
Congresso  giuridico  di  Torino  nel  1880.  —  L'Istituto  di  diritto  internazio- 
nale a  Bruxelles  nel  1902.  adottò  la  seguente  norma:  «  La  déclaration  de 
faillite  et  le  concordat  seront  rendus  publics  dans  les  Etats  où  il  s'agit  de 
leur  faire  produire  leurs  effets,  dans  les  formes  qu'auront  à  déterminer 
les  lois  de  chacun  d'eux.  Le  jugement  déelaratif  de  faillite  ne  pourra  pro- 
duire d' effet  contre  les  tiers  de  bonne  foi  dans  un  autre  État,  qu'  à  partir 
du  moment  de  cette  publication  (Annuaire  de  VInstitut,  voi.  XTX,  pag.  291) 
Quest'ultima  formula  è  certo  preferibile  a  quella  del  progetto  che  servì  di 
base  alle  discussioni  sul  fallimento  nella  4a  Conferenza  dell'Aia,  perchè  non 
esclude  assolutamente  che  la  sentenza  di  fallimento  straniera,  prima  di 
esser  pubblicata  per  opera  delle  autorità  territoriali,  possa  nello  Stato 
produrre  determinati  effetti.  —  Del  resto  la  Conferenza  dell'Aia  del  1904= 
modificò  l'Art.  3  del  progetto  della  commissione  neerlandese,  nel  modo 
seguente:  «  Lorsque  la  faillite  déclarée  dans  l' un  des  pays  contractants 
comprend  une  succursale  dans  un  autre,  les  formalités  de  publicité  exi- 
gées  par  la  législation  de  ce  dernier  pays  sont,  sans  préjudice  des  me- 
sures  conservatoires  ou  d'administration,  remplies  à  la  diligence  du 
syndic  ou  du  curateur  dulieu  de  cette  succursale  ou  de  cet  établissement  ». 

(1)  Vedasi  a  questo  proposito  l'Art.  38  del  Trattato  di  diritto  com- 
merciale internazionale  di  Montevideo.  —  Confr.  anche  l'Art.  8  §  3  della 
Convenzione  francobelga  dell '8  luglio  1899,  che  così  dispone:  «Lorsque 
la  faillite  déclarée  dans  1'  un  des  deux  pays  comprend  une  succursale  ou 
un  établissement  dans  l'autre,  les  formalités  de  publicité  exi^ées  par  la 
législation  de  ce  dernier  pays  sont  remplies,  à  la  diligence  du  syndic  ou 
du  curateur,  au  lieu  de  cette  succursale  ou  de  cet  établissement». 

(2)  Confr.  la  sentenza  del  Trib.  di  Milano  in  data  14  dicembre  189), 
citata  alla  pag.  534  nota  3.  Da   quanto  è  stato   detto   nel  testo   emerge 
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300.  —  Fra  i  più  importanti  effetti  ai  quali  dà  origine  la 
dichiarazione  di  fallimento,  sta  pure  quello  di  render  nulli 
gli  atti  compiuti  dal  fallito  dopo  la  pronuncia  della  sen- 
tenza che  apre  tale  procedura  e  di  rendere  nulli  o  annulla- 
bili, quando  concorrano  certi  requisiti,  anche  determinati 
atti  fatti  dal  debitore  prima  del  fallimento,  in  epoca  da 
questo  non  lontana,  in  ispecie  dopo  la  cessazione  dei  paga- 
menti (1). 

Per  ciò  che  riguarda  gli  atti  compiuti  dopo  la  dichiara- 
zione di  fallimento,  la  loro  nullità  non  è  per  lo  più  subor- 
dinata alla  condizione  che  i  terzi,  i  quali  hanno  partecipato 
agli  atti  stessi,  abbiano  avuto  conoscenza  del  fatto  che  il 
debitore  era  già  stato  dichiarato  fallito.  Ne  consegue,  per 
chiunque  adotti  il  principio  dell'unità  e  universalità  del  fal- 
limento, che  la  nullità  ora  accennata  non  vien  meno  qualora 
si  tratti  di  atti  effettuati,  non  sul  territorio  dove  la  proce- 
dura concursuale  venne  aperta,  ma  in  territorio  diverso,  an- 
che se  in  quest'ultimo  la  sentenza  di  fallimento  non  sia  stata 
pubblicata.  Neil'  ipotesi  però  che  i  terzi  siano  debitori  verso 
il  fallito  e  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento  corrispondano 
l'importo  del  loro  debito  a  lui  direttamente  piuttostochè  al 
curatore,  secondo  alcune  legislazioni  essi  sono  liberati  o  no 
a  seconda   che  abbiamo  ignorato  o  conosciuto  la   dichiara- 


che  per  impedire  le  azioni  individuali  dei  creditori  non  è  necessario  che  la 
sentenza  di  fallimento  straniera  venga  nello  Stato  dichiarata  eseguibile 
dalle  autorità  territoriali  e  che  l'inefficacia  degli  atti  esecutivi  promossi 
individualmente  dai  creditori  sussista  dalla  data  della  dichiarazione  di 
fallimento  e  non  soltanto  dal  dì  della  concessione  di  ezequatur,  che  venga 
eventualmente  accordato  alla  sentenza  estera.  —  In  senso  contrario  C.  App. 
di  Firenze,  11  settembre  1389  (Annali,  1889,  III,  482).  —  La  norma  indi- 
cata nel  testo  tuttavia  non  potrebbe  evidentemente  seguirsi  di  fronte  alle 
disposizioni  come  quelle  degli  Art.  237, 238  del  Konkursoìxlnung  germanico. 
(1)  Confr.  C.  di  comm.  it.,  Art.  704,707,  711;  francese,  Art.  446-449; 
Legge  belga  del  18  aprile  1851,  Art.  442,  445-449  ;  C.  di  comm.  spagnuolo, 
Art.  879-882;  portoghese,  Art.  721;  legge  germanica,  Art.  7,  15,  29-42; 
legge  ungherese,  Art.  6,  26-37  ;  Legge  inglese  del  1883,  Art.  43,  47-49. 
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zionc  di  fallimento  (1).  Ora  se  il  debito  fu  dai  terzi  pagato 
sul  territorio  di  uno  Stato  diverso  da  quello  dove  questa 
procedura  venne  aperta,  non  si  potrà  presumere  la  loro  co- 
noscenza della  sentenza  di  fallimento  finché  sul  territorio  dove 
avvenne  il  pagamento  questa  non  sia  stata  pubblicata  in  con- 
formità alla  legge  locale  (2). 

Quanto  agli  atti  compiuti  dal  fallito  in  epoca  anteriore 
alla  dichiarazione  di  fallimento,  la  loro  annullabilità  o  nullità 
è  nelle  diverse  legislazioni  disciplinata  e  regolata  nel  modo 
più  vario. 

In  alcuni  Stati  certi  atti,  come  ad  es.  la  costituzione  d'ipo- 
teche, di  pegni  o  di  anticresi,  sono  considerati  senz'altro  nulli 
pel  fatto  di  essere  stati  effettuati  dal  debitore  dopo  la  ces- 
sazione dei  pagamenti  o  nei  dieci  giorni  che  hanno  preceduto 
quest'epoca,  senza  che  il  creditore  abbia  la  possibilità  di  farli 
reputar  validi  col  provare  la  propria  buona  fede  (3).  In  altri 
Stati,  come  nel  nostro,  gli  atti  di  questa  specie  se  compiuti 
dopo  la  cessazione  dei  pagamenti,  sono  semplicemente  pre- 
sunti fraudolenti  e  a  questo  titolo  annullati,  ma  l'interes- 
sato è  ammesso  a  dare  la  prova  contraria  e  ad  impedirne 
così  1'  annullamento  (4).  Nella  legislazione  nostra  poi  il   pe- 


(1)  Vedasi  l'Art.  8  del  Konkursordnung  germanico. 

(2)  Confr.  la  norma  adottata  dall'Istituto  di  diritto  internazionale 
nel  1902,  citata  alla  pag.  536  in  nota.  —  Vedasi  anche  Jitta,  op.  cit., 
pag.  155-159. 

(3)  Confr.  C.  di  comm.  francese,  Art.  446  ;  legge  belga  del  18  aprile  1S51, 
Art.  445. 

(4)  C.  di  comm.  it.,  Art.  709.  —  Fra  la  legislazione  francese  e  l'italiana 
vi  sono  a  questo  proposito  altre  importanti  differenze.  Così  la  prima 
delle  due  commina  la  nullità  delle  ipoteche,  dei  pegni  ecc.  consentiti  dal 
fallito  nel  periodo  sospetto  soltanto  quando  questi  abbiano  lo  scopo  di 
garantire  un  debito  anteriormente  contratto  ;  cosicché  la  giurisprudenza 
potè  riconoscere  la  validità  di  ipoteche  o  pegni  concessi,  dopo  la  cessa- 
zione dei  pagamenti,  contemporaneamente  alla  stipulazione  dell'obbliga- 
zione garantita.  Vedasi  Cass.  francese,  24  giugno  1868  Dalloz  per.  1868. 
I,  326).  —  Invece  nella  legislazione  italiana,  l'Art.  709,  C.  di  comm.  non 
contenendo  alcuna  distinzione,  la  presunzione  di  frode  vale  tanto  per  le 
ipoteche  e  i  pegni  stipulati  contemporaneamente  all'obbligazione  di  cui 
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riodo  sospetto  non  incomincia  dieci  giorni  prima  della  ces- 
sazione dei  pagamenti,  ma  nel  momento  in  cui  questo  fatto 
si  verifica  oppure  dieci  giorni  avanti  la  dichiarazione  di 
fallimento  (1). 

Il  compito  di  determinare  quando  sia  avvenuta  la  ces- 
sazione dei  pagamenti  è  in  vari  Stati  lasciato  all'autorità 
giudiziaria;  mentre  però  in  Francia  il  magistrato  può  a  tale 
riguardo  compiere  liberamente  i  propri  apprezzamenti  senza 
limitazioni  di  sorta  (2),  in  altri  paesi  non  è  lecito  far  risa- 
lire la  cessazione  dei  pagamenti  oltre  un  termine  che  la  legge 
nostra  ad  es.  fìssa  nella  misura  di  tre  anni  dal  dì  del  fal- 
limento (3),  la  belga  nella  misura  di  sei  mesi  (4). 

Vi  sono  poi  legislazioni  le  quali,  anziché  tener  conto  della 
data  reale  o  presunta  della  cessazione  dei  pagamenti,  stabi- 
liscono che  il  periodo  sospetto  decorre  da  un  dato  giorno 
corrispondente  ad  un  termine  fissato  in  modo  uniforme  an- 
teriormente alla  dichiarazione  di  fallimento  (5).  Altre  legi- 
slazioni ancora,  pure  seguendo  tale  sistema,  adottano  termini 
diversi  a  seconda  della  natura  dell'atto  della  cui  nullità  si 
tratta  (6). 


costituiscono  la  garanzia,  quanto  per  quelli  che  mirano  a  garantire  un 
credito  anteriore.  —  Vedi  Bolaffio,  11  diritto  oV  ipoteca  nel  giudizio  di  fal- 
limento {Temi  Veneta,  1885,  pag.  609,  e  nel  Foro  It.,  Voi.  X,  pag.  1066, 
nota  ad  una  sentenza  della  C.  App.  di  Lucca  del  30  giugno  1885).  — 
Brezzo,  La  revoca  degli  atti  fraudolenti,  Torino,  Bocca,  1892,  n.  246.  — 
Pugliese,  Intorno  all'Art.  709  Cod.  di  comm.  {Rivista  di  dir.  co?nm.,  1904, 
I,  pag.  138  e  seg.).  —  C.  App.  di  Firenze,  5  aprile  1904  {Rivista  di  Giù- 
risp.  toscana,  1904,  col.  289.  —  Annali,  1904,  III,  139).  —  Vedansi  tuttavia 
alcune  sentenze  in  senso  contrario  riferite  da  Pugliese,  l.  e. 

(1)  C.  di  comm.  it.,  Art.  709  ultimo  al.  —  La  Legge  germanica,  Art.  30, 
fa  decorrere  il  periodo  sospetto  non  solo  dal  dì  della  cessazione  dei  pa- 
gamenti o  dieci  giorni  prima,  ma  anche  dal  giorno  in  cui  fu  presentata 
la  domanda  per  dichiarazione  di  fallimento. 

(2)  Lyon-Caen  et  Renault,    op.  cit.,  voi.  Yl^  n.  119. 

(3)  C.  di  comm.  it.,  Art.  704. 

(4)  Legge  belga  del  18  aprile  1851,  Art.  442. 

(5)  Vedasi  ad  es.  l'Art.  721  del  C.  di  comm.   portoghese. 

(6)  Confr.  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  880-882.  —  Vedasi  pure  legge 
inglese  del  1883,  Art.  47,  48,  e  Konkursordnung  germanico,  Art.  32,  33. 
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In  ordine  alla  legge  applicabile  per  giudicare  dell'annul- 
labilità degli  atti  ora  accennati,  vi  è  chi  si  pronuncia  per 
quella  vigente  nella  località  dove  gli  atti  stessi  vennero  ef- 
fettuati (1)  oppure  per  quella  del  territorio  dove  sono  situati 
i  beni  dei  quali  il  debitore  ebbe  a  disporre  (2). 

Entrambe  queste  soluzioni  credo  siano  da  respingersi.  In- 
vero, qui  non  si  deve  decidere  se  Tatto  compiuto  dal  debi- 
tore in  sé  stesso  consideralo  abbia  i  requisiti  per  essere  va- 
lido. Qui  si  deve  invece  stabilire  se  mediante  atti  esterior- 
mente validi  il  debitore  abbia  tentato  di  ledere  i  diritti  e 
gli  interessi  della  collettività  dei  creditori  o  abbia  fatto  ve- 
nir meno  quell'eguaglianza  di  trattamento  fra  ciascuno  di 
essi  che  costituisce  il  fine  principale  della  procedura  di  fal- 
limento. Si  tratta  dunque  di  vedere  se  siano  state  violate 
le  norme  essenziali  che  devono  presiedere  all'  effettuazione  di 
questa  procedura;  ora  per  compiere  tale  apprezzamento  è 
logico  e  naturale  attenersi  alla  legge  regolatrice  la  proce- 
dura medesima,  vale  a  dire  a  quella  del  luogo  dove  il  giu- 
dice competente  ha  dichiarato  aperto  il  fallimento.  È  questa 
la  soluzione  che  raccoglie  il  maggior  numero  di  suffragi  (3) 


(1)  Confr.  Rocco,  op.  cit.,  L.  II,  C.  31  in  fine.  —  Pillet,  Essai  cTun  sy- 
stèrne  general  de  solution  des  conflits  de  lois  {Journal,  1896,  pag,  7-8).  — 
Vedansi  anche  gli  autori  citati  in  Von  Bar,  op.  cit.,  §  487. 

(2)  Masse,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  557.  —  Rocco,  /.  e.  —  Von  Bar,  op.  cit.9 
§  488.  —  Thaller,  op.  cit,  voi.  II,  n.  231.  —  Vareilles-Sommières,  op.  cit., 
voi.  I,  nn.  448-449,  482,  pag.  300-301.  —  Confr.  anche  C.  Suprema  della  Ca- 
rolina del  Sud  negli  Stati  Uniti,  23  ottobre  1888  (Journal,  1890,  p.  733).  — 
Per  la  giurisprudenza  inglese  vedi  Dicey-Stocquart,  Le  statut  personnel 
anglais,  voi.  II,  pag.  246,  e  per  la  scozzese,  Gillespie  in  Von  Bar,  Theorie 
and  practice,  pag.  1047. 

(3)  Vedasi  Carle,  op.  cit.,  pag.  72-75.  —  Asser,  op.  cit.,  n.  127.  —  Par- 
dessus, op.  cit.,  n.  1483.  — Despagnet,  op.  cit.,  n.  433  bis.  —  Lyon-Caen  et 
Renanlt,  op.  cit,  voi.  VIII,  n.  1284.  —  Surville  et  Arthnys,  op,  cit.,  n.  522.  — 
Amlinet,  op.  cit,  n.  770.  —  Grasso,  Principii  di  dir.  intemaz.,  3"1  Ed., 
pag.  295-296.  —  M.  Travers,  op.  cit,  pag,  173-174.  —  Bollili,  op.  cit., 
pag.  207.  —  Jitta,  op.  cit.,  pag.  74-79,  160-164.  —  Olivi,  Manuale,  pag.  914.  — 
Ramella,  Trattato  del  fallimento,  voi.  II,  n.  783.  —  C.  App.  di  Milano, 
14  agosto  1868  (Annali,  1868,  III,  pag.  371).  —  C.  App.  di  Caen,  13  feb- 
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e  fu  pure  adottata  dall'Istituto  di  diritto  internazionale  (1). 
Per  combatterla  non  varrebbe  osservare,  come  fa  il 
Von  Bar  (2),  che  i  diritti  regolarmente  acquisiti  da  un  cre- 
ditore non  potrebbero  essere  annullati  pel  fatto  che  il  de- 
bitore muti  di  domicilio  e  si  sottoponga  così  ad  una  legge 
diversa  nel  caso  egli  venga  a  cadere  in  istato  di  fallimento. 
Conviene  infatti  notare  che  un  mutamento  di  domicilio  non 
può  aver  luogo  in  modo  del  tutto  repentino,  cosicché  non 
riuscirebbe  agevole  alterare  in  questa  guisa  i  diritti  dei 
creditori,  tanto  più  che  il  fallimento,  per  quanto  è  ammesso 
da  numerose  legislazioni,  non  può  retroagire  ad  epoca  ec- 
cessivamente lontana  da  quella  in  cui  è  dichiarato.  Se  poi 
il  debitore  sia  un  commerciante,  si  è  veduto  che  la  compe- 
tenza ad  aprire  la  procedura  concursuale  spetta  all'autorità 
giudiziaria  del  paese  dove  questi  ha  il  centro  dei  propri 
affari,  ancorché  egli  abbia  altrove  il  domicilio  civile  (3), 
per  conseguenza  un  mutamento  di  domicilio  non  basterebbe 
a  rendere  competente  un  diverso  magistrato  e  applicabile 
una  legge  diversa  ;  né  sarebbe  concepibile  che  per  alterare 
i  diritti  acquisiti  da  terze  persone  il  debitore  riuscisse  a  spo- 
stare tutto  ad  un  tratto  in  modo  reale  ed  effettivo  il  cen- 
tro dei  propri  affari. 


braio  1890  (Journal,  1891,  pag.  523).  -  C.  App.  di  Bordeaux,  8  luglio  1891, 
(Journal,  1892,  pag.  664).  —  Trib.  dell'Impero  germanico,  6  luglio  1886 
{Journal,  1888,  pag.  110-111).  —  Trib.  di  Courtrai  (Belgio)  3  gennaio  1903 
(Journal,  1904,  pag.  202).  —L'applicabilità  della  legge  che  regola  gene- 
ralmente il  fallimento  è  pure  ammessa  dal  Weiss  (Traile  élém.^zg.  881), 
solo  che  questo  scrittore  considera  tale,  come  si  è  veduto,  la  legge  nazio- 
nale del  fallito. 

(1)  Nel  1902  l'Istituto  deliberò:  «Le  Tribunal  de  la  faillite  aura  le 
droit  de  statuer,  en  applìquant  sa  propre  légìslation,  sur  toutes  actions 
nées  directement  du  prononcé  de  la  faillite,  et  notamment  sur  1'  action 
en  nullité  d'un  paiement  opere  par  le  debiteur  depuis  la  date  du  com- 
mencemment  des  eifets  de  la  faillite,  sur  celle  en  annulation  des  'actes 
passés  par  lui  dans  la  période  de  nullité  radicale  oli  dans  la  période 
suspecte  »  (Annuaire  de  Vlnstitul,  voi.  XIX,  pag.  2S0-282). 

(2)  Von  Bar,  op.  cit,  §  488. 

(3)  Vedi  al  n.  295. 
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A  torto  si  affermerebbe,  a  questo  proposito,  che  il  falli- 
mento non  può  produrre,  rispetto  ai  beni  che  il  debitore 
possiede  in  uno  Stato  diverso  da  quello  dove  tale  procedura 
venne  aperta,  se  non  gli  effetti  ammessi  dalla  legge  della 
situazione,  alla  quale  pertanto  spetterebbe  determinare  se 
gli  atti  compiuti  dal  fallito  relativamente  ai  beni  stessi  siano 
o  no  annullabili  (1),  l'ordine  pubblico  non  potendo  qui  con- 
sentire una  deroga  alla  legge  territoriale  (2).  Invero  è  stato 
in  precedenza  dimostrato  come  per  raggiungere  i  fini  che  sono 
propri  della  procedura  concursuale  l' incapacità  di  disporre 
dei  propri  beni  che  viene  a  colpire  il  debitore  per  effetto 
della  dichiarazione  di  fallimento  deve  essere  regolata  da  una 
legge  unica,  che  non  può  essere  se  non  quella  del  luogo 
dove  il  fallimento  è  dichiarato,  ovunque  quei  beni  siano  si- 
tuati (3).  Orbene,  è  perfettamente  logico  venire  alla  stessa 
conclusione  in  ordine  alla  legge  applicabile,  per  quanto  ri- 
guarda l'annullabilità  degli  atti  compiuti  dal  debitore  prima 
della  dichiarazione  di  fallimento,  dal  momento  che  ora  so- 
stanzialmente si  tratta  di  stabilire  se  1'  incapacità  suaccen- 
nata del  fallito  possa  retroagire,  a  quali  condizioni  ciò  possa 
avvenire  e  con  quali  effetti. 

L'applicabilità  della  legge  della  situazione  sarebbe  giusti- 
ficata qualora  si  dovesse  decidere  se  l'atto  con  cui  il  debi- 
tore ha  disposto  di  una  cosa  che  si  trova  su  un  dato  ter- 
ritorio abbia  i  requisiti  necessari  per  dar  vita  a  favore  di 
un  terzo  ad  un  diritto  reale  sulla  cosa  medesima.  Ma  qui 
conviene  invece  stabilire  se  l'atto  compiuto  dal  debitore  sia 
venuto  a  ledere  quei  diritti  della  collettività  dei  creditori 
che  la  procedura  concursuale  mira  a  tutelare  ;  non  vi  è  quindi 
titolo  a  che  la  lex  rei  sitae  debba  prevalere  sulla  legge  che 
regola  generalmente  il  fallimento.  E  naturale  che  coloro    i 


(1)  Von  Bar,  L  e;  dello  stesso  autore  Lehrbuch  des  intemationalen  Pri- 
vat-und  Straf rechi  s,  pag.  203. 

(2)  Vnreilles-Sommières,  op    cit.,  voi.  I,  pag.  800-301. 

(3)  Vedi  al  n.  298. 
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quali  reputano  inattuabile,  allo  stato  presente  del  diritto  po- 
sitivo, la  teoria  dell'unità  e  universalità  di  questa  proce- 
dura, escludano  per  ragioni  d'  ordine  pubblico  la  possi- 
bilità che  le  azioni  di  annullamento  di  atti  effettuati  sul 
territorio  dello  Stato  o  riguardanti  beni  ivi  situati  siano 
regolate  da  una  legge  straniera  applicabile  per  un  fallimento 
dichiarato  all'estero.  Ma  chi  invece  adotta  come  criterio  fon- 
damentale quella  teoria  non  può  riscontrare  alcun  turbamento 
sociale  nel  fatto  che  il  fallimento  produca  dovunque,  in  confor- 
mità a  quella  che  ne  è  la  legge  regolatrice,  i  suoi  naturali 
effetti  pure  per  ciò  che  concerne  l'annullabilità  degli  atti 
compiuti  dal  debitore  prima  di  essere  dichiarato  fallito.  An- 
che la  legge  territoriale  infatti  vuole  che  i  terzi  non  pos- 
sano trar  profitto  dagli  atti  fraudolenti  posti  in  essere  dal 
debitore  prossimo  al  fallimento  (le  legislazioni  di  tutti  gli 
Stati  civili  dispongono  in  questo  senso);  ora,  tale  norma  giuri- 
dica consacrata  da  questa  legge  non  viene  affatto  violata  se, 
per  decidere  quali  atti  del  debitore  siano  da  reputarsi  o 
presumersi  fraudolenti,  si  ricorre  alla  legge  straniera  alla 
quale  egli  si  trova  sottoposto  per  essere  stata  aperta  dal 
magistrato  competente  in  di  lui  confronto  la  procedura  con- 
cupitale (1). 

È  da  ritenersi   che    la  legge  generalmente    applicabile  a 
questa  procedura  abbia  pure  competenza  a  regolare  X  azione 


(1)  Per  legge  applicabile  alla  procedura  concursuale  a  cui  spetta  de- 
terminare quali  atti  del  debitore  dichiarato  fallito  siano  suscettibili  di 
annullamento,  s'intende  non  semplicemente  la  legge  speciale  o  le  speciali 
disposizioni  sul  fallimento  in  vigore  nel  paese  dove  questo  venne  dichia- 
rato, ma  tutta  la  legislazione  quivi  vigente.  Perciò  se  rispetto  ad  un 
fallimento  dichiarato  in  Italia  si  dovesse  giudicare  della  validità  di  un 
pegno  costituito  dai  debitore  dopo  la  cessazione  dei  pagamenti  mediante 
girata  di  una  nota  di  pegno,  non  basterebbe  tener  conto  delle  disposi- 
zioni del  Libro  III  del  Cod.  di  comm.  nostro  e  in  ispecie  dell'Art.  709, 
n.  4,  ma  converrebbe  altresì  tener  presente  l'Art.  469  del  Codice  stesso, 
che  porta  una  deroga  a  quest'ultima  disposizione.  —  Vedi  nel  Voi  II,  n.  147, 
pag.  257  in  nota. 
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]  'liana  ordinaria  la  quale  venga  esercitata  mentre  il  de- 
latore si  trova  in  condizione  di  fallimento  (1).  L'Istituto  di 
diritto  internazionale  a  Bruxelles  nel  1902  si  pronunciò  tut- 
tavia in  senso  opposto  derogando,  a  questo  proposito,  alla 
norma  da  esso  accolta  circa  la  legge  da  cui  devono  essere 
retti  gli  efletti  del  fallimento  per  quanto  concerne  l' annul- 
labilità degli  atti  compiuti  dal  debitore  (2).  Non  mancano 
però  serie  e  fondate  considerazioni  per  dimostrare  come  tale 
soluzione  sia  inaccettabile. 

Conviene  infatti  osservare  che  mentre  dura  lo  stato  di 
fallimento  l'azione  pauliana,  al  pari  dell'azione  revocatoria 
fallimentare,  non  può  esercitarsi  singolarmente  dall'uno  o 
dall'altro  dei  creditori  frodati,  ma  esclusivamente  dal  cura- 
tore (3).  L'esercizio  di  quest'azione  per  opera  del  curatore 


(1)  Confr.  in  questo  senso  Sacerdoti,  U action  paulienne  dans  le  sy stèrne 
de  V unite  Internationale  de  la  faillite  (Bevue  de  dr.  int.,  1903,  p.  187-189). 
—  Contra  Ramella,  Trattato  del  fallimento,  voi.  II,  n.  733,  pag.  556.  Que- 
st'ultimo scrittore  sostiene  che  l'azione  pauliana  anche  se  esercitata  dal 
curatore  del  fallimento  deve  essere  regolata  dalla  legge  applicabile  al 
contratto  del  cui  annullamento  si  tratta,  legge  che  «  per  l'Art.  9  Disp.  Prel. 
Cod.  Civ.  è  quella  del  luogo  in  cui  gli  atti  furono  fatti  o  quella  della 
comune  nazionalità  dei  contraenti  ».  Nel  testo  si  dimostra  invece  come 
in  caso  di  fallimento  la  legge  applicabile  a  questa  procedura  debba  qui 
prevalere  sulla  lex  loci  actus;  è  certo  però  grave  errore  giuridico  il  sup- 
porre che  la  legge  nazionale  dei  contraenti  loro  comune  possa  a  tale 
riguardo  esercitare  una  qualsiasi  influenza.  L'  applicabilità  di  quest'ul- 
tima legge  in  materia  contrattuale  ha  luogo  semplicemente  come  pre- 
sunzione della  volontà  delle  parti,  le  quali  sono  libere  di  derogarvi  per 
quanto  concerne  la  sostanza  della  convenzione.  Ora  è  addirittura  assurdo 
il  pensare  che  i  contraenti  possano  a  loro  arbitrio  scegliere  la  legge 
che  dovrà  esser  presa  in  considerazione  per  giudicare  se  il  loro  atto  sia 
fraudolento  o  no. 

(2)  L' Istituto  infatti  dopo  avere  ammesso  che  il  tribunale  del  falli- 
mento è  competente  a  giudicare  applicando  la  propria  legge  sull'azione 
di  nullità  degli  atti  compiuti  dal  debitore  dopo  il  giorno  in  cui  il  falli- 
mento produce  propri  effetti  (vedi  alla  pag.  541  nota  1)  aggiunse:  «  Mais 
les  règles  ordinaires  de  compétence  demeurent  réservées  pour  les  actions 
qui  ne  sont  pas  une  suite  de  la  seule  déclaration  de  faillite  (action  pau- 

:ie  ordinnire,  etc).  »   {Annuaìre  de  V 'lnstitut,  Voi  XIX.  pag.  2   2-283). 

(3)  Vidarl,  Corso,  4*  Ed.  Voi.  VIII,  n.  7612.  —  Thaller,  Traité  élem.  de 
dr.  Ed.,  Paris,  Rousseau,  1900,  n.  1851. 
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mentre  si  svolge  la  procedura  concursuale  non  giova  sol- 
tanto ai  creditori  frodati,  ma  alla  intiera  collettività  dei  cre- 
ditori, senza  esclusione  per  quelli  che  sono  divenuti  tali 
dopo  il  compimento  dell'atto  fraudolento  (1),  quantunque  in 
via  normale  quando  cioè  il  debitore  non  si  trova  in  con- 
dizione di  fallimento  l'azione  pauliana  giovi  soltanto  ai  cre- 
ditori direttamente  frodati,  che  soli  possono  esercitarla,  e 
non  agli  altri  segnatamente  se  trattasi  di  creditori  poste- 
riori (2).  Si  aggiunga  che  certe  norme  le  quali  sono  in  alcune 
legislazioni  consacrate  da  disposizioni  sull'azione  revocatoria 
fallimentare,  trovano  riscontro  in  altre  legislazioni  non  già  fra 
le  disposizioni  di  quest'ultima  specie,  ma  fra  quelle  che  ri- 
guardano F  azione  pauliana.  Così  F  Art.  47  della  legge  in- 
glese del  1883  ammette  che  un  atto  di  alienazione  fatto  a 
scopo  fraudolento  da  un  debitore  possa  essere  annullato  an- 
che se  rimonti  ad  una  data  anteriore  di  dieci  anni  al  di  in 
cui  il  debitore  stesso  fu  dichiarato  fallito.  Il  nostro  Codice  di 
commercio  invece  (Art.  707,  709)  in  via  normale  non  am- 
mette che  si  annullino  gli  atti  del  fallito  se  non  siano  com- 
piuti dopo  la  cessazione  dei  pagamenti,  la  quale  non  può 
esser  fatta  risalire  a  più  di  tre  anni  dalla  data  del  fallimento 
(Articolo  704);  però  queste  disposizioni  sono  integrate  da 
quelle  che  riguardano  l'azione  pauliana,  che  può  anche  in  caso 
di  fallimento  esercitarsi  (C.  di  comm.  Art.  708  ;  Cod.  civ. 
Art.  1235)  in  qualunque  tempo  sieno  avvenuti  gli  atti  fatti 
in  frode  ai  creditori. 

Tutto  questo  dimostra  che  le  disposizioni  riguardanti  l'azione 
revocatoria  fallimentare  e  quelle  concernenti  l'azione  pauliana 
avendo  lo  stesso  scopo,  formano  dal  punto  di  vista  del  diritto 
internazionale  privato  un  tutto  inscindibile,  di  guisa  che  in 


(1)  Confr.  Laurent,  Droit  civil,  voi.  XVI,  nn.  488-489.  —  Yidari,  l.  e.  — 
Lyon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit,  voi.  VII,  n.  312.  —  Contra  Aubry  et  Rai, 
op.  cit,  voi.  IV,  §  313,  pag.  146. 

(2)  Anbry  et  Rau,  op.  cit,  voi.  IV,  §  313,  pag.  140-144.  —  Brezzo,  La  re- 
voca degli  atti  fraudolenti,  n.  131. 

Diesa.  —  Trattalo  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  35 
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caso  di  fallimento  la  loro  applicazione  non  può  aver  luogo 
se  non  in  base  ad  un'unica  legge,  quella  cioè  che  regola 
generalmente  la  procedura  concursuale. 

E  chiaro  poi,  dopo  quanto  è  stato  eletto  in  precedenza,  che 
a  rendere  annullabili,  in  virtù  di  una  sentenza  di  fallimento 
straniera  e  in  conformità  alla  legge  ora  accennata,  gli  atti 
compiuti  nello  Stato  da  un  debitore  dichiarato  fallito  all'estero, 
non  ò  necessario  che  la  sentenza  stessa  ottenga  F  exequalur 
dalle  autorità  territoriali,  in  quanto  si  tratta  di  effetti  del  fal- 
limento che  non  danno  luogo  a  veri  e  propri  atti  esecutivi  (1). 

301.  —  Ammesso  che  alla  legge  vigente  nello  Stato  dove 
fu,  dal  magistrato  competente,  dichiarato  il  fallimento  spetta 
determinarne  gli  effetti,  per  quanto  concerne  l'annullabilità 
degli  atti  compiuti  dal  debitore,  è  cosa  logica  per  regola 
riconoscere  che  la  legge  stessa  va  presa  in  considerazione  per 
decidere  fino  a  quale  epoca  si  possano  far  rimontare  gli  ef- 
fetti del  fallimento  ora  accennati  e  in  ispecie  far  risalire  la 
cessazione  dei  pagamenti.  In  questo  senso  ebbero  a  pronun- 
ciarsi alcune  Corti  (2)  come  pure,  nel  modo  più  esplicito, 
l'Istituto  di  diritto  internazionale  (3). 

Vi  è  tuttavia  chi  ritiene  che  le  disposizioni  della  legge 
territoriale,  le  quali  stabiliscono  i  limiti  fino  ai  quali  si  pos- 
sono retroattivameate  estendere  gli  effetti  del  fallimento, 
hanno  carattere  di  ordine  pubblico  e  vanno  perciò  osservate, 
per  gli  atti  compiuti  dal  debitore  sul  territorio  dello  Stato 
o  rispetto  ai  beni  quivi  situati,  anche  se  egli  sia  stato  di- 
chiarato fallito  in  paese  straniero  (4).  Io  non  credo  però  che 


(1)  Confr.  al  n.  297,  pag.  523-524  e  gli  autori   citati   alla  nota  2   della 
pag.  523. 

(2)  Confr.  C.App.  Milano,  14  agosto  18G8  (Annali,  1868,  III,  371).  -Trib. 
di  Courtrai  (Belgio),  3  gennaio  1903  {Journal,  1904,  pag.  202). 

(3)  L'Istituto  infatti  nel    1902    adottò    la    seguente  norma:  «  Le  tri- 

r 

bunal  de  l'Etat  de  la  faillite  sera  esclusivement  corapétent  pour  faire 
remonter  la  date  des  effets  de  la  faillite  dans  la  mesure  prévue  par  sa 
législation  ». 

(4)  Così  Lyon-Cnen  et  Renault,  op.   cit.,  voi.   Vili,  n.  1284.  —  Rolin, 
op.  cit,  nella  Revue  de  dr.  int   ISOi,  pag.  1S3.  —  Rainella,  Trattalo  del 
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a  questo  riguardo  si  possa  adottare  una  norma  del  tutto 
assoluta*  è  necessario,  a  parer  mio,  attenersi  all'  una  o  al- 
l'altra soluzione  a  seconda  del  valore  che  è  da  attribuirsi 
alle  disposizioni  che,  rispetto  a  questo  argomento,  si  riscon- 
trano in  ciascuna  legislazione.  Così  il  fatto  che  una  legge, 
senza  tener  conto  dell'  epoca  della  cessazione  dei  pagamenti, 
dichiari,  come  fa  ad  es.  l'art.  721  del  Cod.  di  Comm.  porto- 
ghese, che  i  pagamenti  effettuati  dal  debitore  nei  quaranta 
giorni  che  precedono  la  data  della  dichiarazione  di  fallimento 
si  presumono  compiuti  in  mala  fede,  non  basta  per  affermare 
che  sul  territorio  dello  Stato  dove  la  legge  così  dispone  non 
possa  avere  efficacia  una  sentenza  di  fallimento  straniera  la 
quale  fissi  la  data  della  cessazione  dei  pagamenti  ad  un'epoca 
anteriore  ai  quaranta  giorni  precedenti  il  fallimento.  Per  con- 
verso, di  fronte  all'art.  704  del  nostro  Cod.  di  C.  il  quale, 
come  si  è  già  notato,  stabilisce  che  la  cessazione  dei  pagamenti 
non  si  può  far  risalire  oltre  i  tre  anni  dalla  data  del  falli- 
mento, i  magistrati  italiani  rispetto  ad  atti  compiuti  sul  ter- 
ritorio nostro  o  a  cose  quivi  situate,  non  potrebbero  rico- 
noscere che  la  cessazione  dei  pagamenti  fosse  avvenuta  in 
un'epoca  anteriore  fissata  ad  es.  in  Francia  in  conformità  alla 
legge  di  questo  Stato  dal  competente  tribunale  che  avesse 
dichiarato  il  fallimento  del  debitore  (1).  Dai  lavori  prepara- 
tori del  nostro  Codice  di  commercio  infatti  risulta  che  lo 
scopo  della  disposizione  ora  accennata  dell'Art.  704,  è  quello 
di  tutelare  il  pubblico  interesse,  attribuendo  sicurezza  alle 
contrattazioni  col  far  venir  meno  dopo  un  certo  tempo  la  pos- 
sibilità del  loro  annullamento  ancorché  uno  dei  contraenti 
venga  dichiarato  fallito  (2). 

Alla  legge  territoriale  è  necessario  ricorrere  anche  quando 


fallimento,  voi.  II,  n.  734.  —  Confr.  anche  C.  di  Amsterdam  20  giugno  1875 
(Hingst,  La  jurisprudence  de  Cours  et  tribunaux  des  PaysBas  eri  matière 
de  dr.  international  —  Revue  de  dr.  int.  1882,  pag.  431-434). 

(1)  Vedi  al  n.  300,  pag.  539. 

(2)  Confr.  Vidari,  op.  cit,  voi.  Vili,  n.  7475. 
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si  debba  giudicare  se,  in  caso  di  fallimento  di  un  dato  debi- 
tore, debbano  considerarsi  valide  oppure  inefficaci  le  misure 
di  pubblicità  effettuate  nel  periodo  sospetto  da  coloro  die 
hanno  regolarmente  acquistato  determinati  diritti  su  cose  che 
appartenevano  al  debitore  stesso,  allo  scopo  di  rendere  tali 
diritti  opponibili  a  chiunque.  Intendo  qui  alludere  alle  iscri- 
zioni ipotecarie  sui  beni  del  fallito  prese  in  virtù  di  un  di- 
ritto d' ipoteca  sia  convenzionale,  sia  giudiziale  o  legale. 

Qualche  scrittore  tuttavia  ritiene  che  gli  effetti  del  falli- 
mento, per  quanto  riguarda  il  momento  fino  al  quale  possono 
compiersi  in  modo  valido  ed  efficace  le  iscrizioni  ipotecarie 
sui  beni  del  debitore,  devono  essere  determinati  in  via  esclu- 
siva dalla  legge  generalmente  applicabile  alla  procedura  con- 
cursuale.  Si  osserva  infatti  che  qui  si  tratta  non  già  di  sta- 
bilire se  e  in  qual  modo  un  immobile  possa  esser  gravato 
da  ipoteca,  ma  di  decidere  se  allo  scopo  di  mantenere 
l'uguaglianza  fra  i  creditori  sia  o  no  il  caso  di  annullare 
un  atto  che  vale  a  mettere  alcuno  di  essi  in  una  posizione 
privilegiata  (1). 

In  conformità  air  opinione  già  sostenuta  nella  mia  opera 
sui  diritti  reali  (2),  io  credo  fermamente  che  sia  da  adot- 
tarsi la  prima  fra  le  due  soluzioni  ora  accennate.  Invero,  in 
questo  momento  non  si  deve  decidere  se  il  debitore  abbia 
potuto  in  epoca  prossima  al  fallimento  concedere  o  no  ad  uno 
dei  propri  creditori  un  diritto  d' ipoteca  ;  a  questo  propo- 
sito, dopo  quanto  è  stato  detto  in  precedenza,  non  vi  po- 
trebbe esser  dubbio  sull'applicabilità  della  legge  che  regola 
il  fallimento.  Ora,  si  tratta  soltanto  di  stabilire  se  data  l'esi- 
stenza in  modo  incontestabile  di  un  diritto  d' ipoteca,  il 
creditore  per  farlo  valere  in  confronto  ai  terzi  possa  util- 
mente e  fino  a  qual  tempo  effettuare  l'atto  dell'  iscrizione  ipo- 


(1)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  VIIT,  n.  1283.  —  Ramella,  Trat- 
tato del  fallimento,  voi.  II,  n.  732,  pag.  553-554. 

(2)  Diena,  /  diritti  reali,  ecc.  n.  124. 
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tecaria.  E  questa,  come  si  vede,  una  questione  che  si  ricon- 
nette intimamente  e  direttamente  col  regime  della  proprietà 
o  per  dir  meglio  col  regime  ipotecario  vigente  in  un  dato 
paese  ;  né  a  farle  perdere  del  tutto  tale  carattere  può  ba- 
stare il  fatto  che  il  debitore  venga  dichiarato  fallito  o  la 
considerazione  che  ci  si  trova  di  fronte  a  materia  che,  dal 
punto  di  vista  del  diritto  interno,  è  regolata  dalle  disposi- 
zioni riguardanti  il  fallimento  (1).  L'applicabilità  della  lex 
rei  sitae  si  concilia  qui  benissimo  col  principio  dell'  unità 
ed  universalità  della  procedura  concursuale,  poiché  conviene 
riconoscere  che  il  debitore  dichiarato  fallito  dal  tribunale 
competente  è  da  riguardarsi  dovunque  tale,  qualunque  sia  la 
situazione  dei  beni  sui  quali  trattasi  di  prendere  l' iscrizione 
ipotecaria;  soltanto  che  per  determinare  fino  a  quando  tale 
iscrizione  possa  o  abbia  potuto  utilmente  prendersi  in  caso 
di  fallimento  del  debitore,  si  tien  conto  della  legge  a  cui 
spetta  regolare  quanto  riguarda  il  regime  ipotecario. 

Non  è  qui  il  caso  di  decidere  in  base  a  criteri  uniformi 
se  il  debitore  abbia  tentato  di  compiere  atti  di  frode  a 
danno  della  collettività  dei  creditori,  poiché  1'  atto  della 
iscrizione  ipotecaria,  in  sé  slesso  considerato,  si  effettua  senza 
che  il  debitore  minimamente  intervenga.  Adottando  pertanto 
la  soluzione  da  me  sostenuta  non  si  deroga  affatto  alla  norma 
secondo  cui  gli  effetti  del  fallimento  anche  oV  ordine  retroat- 
tivo per  ciò  che  riguarda  l' incapacità  del  debitore  di  di- 
sporre dei  propri  beni,  sono  da  regolarsi  con  la  legge  del 
luogo  dove  tale  procedura  è  stata  aperta. 

Qualche  applicazione  pratica  della  soluzione  ora  indicata 


(1)  Il  carattere  di  una  data  disposizione  deve  desumersi  non  tanto 
dalla  sede  in  cui  si  trova  quanto  dall'  intima  sua  natura  giuridica.  È 
giusto  quindi  affermare  che  le  disposizioni  che  determinano  le  condi- 
zioni di  modo  e  di  tempo  nelle  quali  si  può  utilmente  effettuare  l' in- 
scrizione di  un'ipoteca  concernono  il  regime  ipotecario,  ancorché  alcune 
di  queste  disposizioni  riguardino  in  modo  speciale  il  fallimento  e  siano 
comprese  fra  quelle  che  reggono  questo  istituto. 
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varrà  maggiormente  a  giustificarla.  Si  supponga  che  un  com- 
merciante dichiarato  fallito  in  Francia  dal  tribunale  del  suo 
domicilio  abbia  in  precedenza  concesso  un  diritto  d'  ipoteca 
ad  un  proprio  creditore  su  un  immobile  situato  in  Italia, 
mediante  un  atto  contrattuale  sotto  ogni  aspetto  valido.  Se 
il  creditore  abbia  effettuato  1'  iscrizione  ipotecaria  dopo  av- 
venuta la  cessazione  dei  pagamenti  e  prima  della  dichiara- 
zione di  fallimento,  tale  iscrizione  avrà  piena  efficacia  a  sensi 
dell'  Art.  710  del  nostro  Cod.  di  connm.,  ancorché  il  giorno 
in  cui  fu  presa  fossero  scorsi  più  di  quindici  giorni  dalla 
data  del  contratto  costituente  1'  ipoteca,  senza  che  vi  osti  la 
contraria  disposizione  dell'  Art.  448  del  Cod.  di  comm.  fran- 
cese (1).  Data  l'esistenza  di  un  titolo  ipotecario  pienamente 
valido  anche  dal  punto  di  vista  della  legge  regolatrice  il 
fallimento,  la  massa  dei  creditori  non  potrebbe  contestarne 
r  efficacia  solo  perchè  il  creditore  ipotecario  lo  ha  reso  pub- 
blico attenendosi  alle  disposizioni  della  lex  rei  sitae,  natu- 
ralmente competente  a  regolare  sotto  ogni  aspetto  le  misure 
di  pubblicità  riguardanti  i  diritti  costituiti  su  cose  immobili. 
Per  quello  che  concerne  le  ipoteche  giudiziali  in  qualche 
Stato,  in  ispecie  in  Francia  e  in  Belgio,  la  legge  ne  commina 
la  nullità  se  costituite  sui  beni  del  debitore  dopo  la  cessa- 
zione dei  pagamenti  (2).  In  Italia  invece,  quantunque  si  tratti 
di  questione  controversa,  prevale  l'opinione  che  la  presunzione 
di  nullità  statuita  dall'  Art.  709  n.  4  per  le  ipoteche  costi- 


(1)  L'Art.  448  del  Cod.  di  conim.  francese  dopo  aver  dichiarato,  a  so- 
miglianza di  quanto  è  stabilito  dall'Art.  710  del  nostro  Cod.  di  comm.  : 
«  Les  droits  d'hypothèque  et  de  privilége  valablement  acquis  pourront 
ètre  inscrits  jusqu'au  jour  du  jugement  déclaratif  de  la  faillite  »  ag- 
giunge, a  differenza  di  quanto  risulta  dalla  legge  nostra:  «  Néanmoins 
les  inscriptions  prises  après  l'epoque  de  la  cessation  des  payements,  ou 
dans  les  dix  jours  qui  précèdent,  pourront  ètre  déclarées  nulles, s'il s'est 
écoulé  plus  de  quinze  jours  entre  la  date  de  Vacte  constitutif  de  l'hypothè- 
que  ou  du  privilége  et  celle  de  Vinscriptìon. . .  » 

(2;  Cod.  di  comm.  francese  Art.  446  ;  legge  belga  del  1S  aprile  1851, 
Art.  445. 
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tuite  sui  beni  del  debitore  dopo  la  cessazione  dei  pagamenti 
non  si  estende  alle  ipoteche  giudiziali  (1).  Accettando  questa 
interpretazione,  dato  che  il  creditore  di  un  commerciante  il 
cui  fallimento  venne  dichiarato  in  Belgio  abbia  iscritto  un'ipo- 
teca giudiziale  nel  periodo  compreso  fra  la  data  della  ces- 
sazione dei  pagamenti  e  quella  del  fallimento,  su  un  immo- 
bile che  il  debitore  possiede  in  Italia,  converrebbe  ritenere 
tale  ipoteca  perfettamente  valida  ed  efficace  anche  in  con- 
fronto alla  massa  dei  creditori  del  fallito  (2).  In  questa 
ipotesi  infatti  1'  atto  dell'  iscrizione  ipotecaria  avrebbe  potuto 
effettuarsi  senza  il  concorso  del  debitore,  non  sarebbe  quindi 
il  caso  di  ricorrere  alle  norme  che  determinano  quali  atti 
compiuti  nel  periodo  sospetto  dall'  individuo  dichiarato  fal- 
lito possano  reputarsi  o  presumersi  fraudolenti.  Si  potrà  però 
obbiettare  che  se  in  alcune  legislazioni  si  annullano  anche  le 
ipoteche  giudizali  iscritte  dopo  la  cessazione  dei  pagamenti, 
ciò  avviene  perchè  si  teme  che  il  debitore  possa  essere  in- 
dotto a  lasciarsi   volontariamente  condannare  al  pagamento 


(1)  Confr.  Bolaffio  nella  Temi  Veneta,  1885,  pag.  609  e  seg.  e  nel  Foro 
It.,  voi.  X,  col.  1066.  —  Sacerdoti  nell' Enciclopedia  giuridica  it.  voce  Fal- 
limento, pag.  177.  —  Cuzzeri,  Il  Cod.  di  comm.  it.  commentato,  Verona,  Te- 
deschi, 1883,  voi.  VII,  nn.  216,  252.  —  Brezzo,  La  revoca  degli  atti  frau- 
dolenti, nn.  204,  247,  248.  —  Supino,  nel  Dir.  comm.  voi.  III.  col.  503.  — 
Errerà,  nel  Dir.  Comm.  1891,  col.  335  e  seg.  —  Cass.  di  Roma  a  Sez.  riunite, 
19  aprile  1892  (Annali,  1892,  I,  202);  stessa  Corte  Suprema  30  marzo  1896 
{Dir.  Comm.  1896,  col.  735)  e  31  marzo  1898,  (Dir.  Comm.1898,  col.  576).  — 
Cass.  Napoli,  17  novembre  1S93  (Annali,  1894,  I.  74).  —  Cass.  di  Torino, 
28  febbraio  1898  (Dir.  Comm.  1898,  col.  573).  —  Contra  Vidari,  op.  cit,  4a  Ed. 
voi.  VIII,  n.  7676.  —  Calamandrei,  Del  fallimento,  Torino,  Unione  Tip.  Ed. 
1883,  Voi.  I,  n.  215.  —  Luciani,  Trattato  del  fallimento,  Soma,  1893,  P.  I, 
nn.  424-429.  —  Ramella,  Trattato  del  fallimento,  voi.  I,  n.  319.  —  Cass. 
di  Napoli,  20  dicembre  1888  (La  Giurisprudenza  lt.  voi.  XXVI,  pag.  160); 
stessa  Corte,  23  dicembre  1839  (Foro  It.  1890,  I,  765J.  —  Cass.  di  Roma. 
17  luglio  1889  (La  Giurisprudenza,  voi.  XXVI,  pag.  631). 

(2)  Questa  soluzione  ha  per  presupposto  che  la  sentenza  che  costi- 
tuisce il  titolo  dell'  iscrizione  ipotecaria,  sia  stata  pronunciata  in  un 
paese  dove  sono  ammesse  le  ipoteche  giudiziali.  —  Vedi  i  miei  Diritti 
reali,  n.  87. 
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di  una  data  somma  per  fornire  alla  parte  vittoriosa  un  ti- 
tolo onde  iscrivere  un'ipoteca  giudiziale.  È  facile  rispondere 
che  se  si  potesse  di  fatto  riscontrare  1'  elemento  della  frode 
da  parte  del  debitore  nel  procedimento  che  ha  dato  luogo 
all'  emanazione  della  sentenza  costituente  il  titolo  dell'  ipo- 
teca, questa  potrebbe  essere  annullata  in  base  alle  disposi- 
zioni contenute  nella  legge  regolatrice  il  fallimento.  Ma  senza 
la  dimostrazione  della  frode  non  vi  sarebbe  motivo  per  an- 
nullare un'  iscrizione  ipotecaria  fatta  in  base  a  regolare 
sentenza,  quando  a  norma  della  lex  rei  sitae  1'  iscrizione 
stessa  avesse  tutti  i  requisiti  per  essere  considerata  efficace. 
Osservazioni  analoghe  possono  farsi  per  le  ipoteche  legali 
le  quali,  secondo  la  legge  nostra,  ancorché  iscritte  sui  beni 
del  debitore  nel  periodo  sospetto,  non  sono  da  considerarsi 
né  da  presumersi  fraudolente  (1).  Ne  consegue  che  1'  effica- 
cia dell'  iscrizione  di  un'ipoteca  legale  effettuata  nel  periodo 
ora  accennato  su  un  immobile  situato  in  Italia,  non  potrebbe 
essere  contestata,  anche  se  la  legge  del  luogo  dove  fu  di- 
chiarato il  fallimento  del  debitore  disponesse  diversamente. 
Conviene  infatti  osservare  che  l' iscrizione  ipotecaria  ha  inque- 
st'  ipotesi  luogo  per  virtù  di  legge  (2),  senza  intervento  del 
debitore,  da  parte  del  quale  non  può  pertanto  sussistere  a 
questo  riguardo  1'  elemento  della  frode.  Ciò  però  non  impe- 
disce di  riconoscere  che  se  venisse  impugnato  come  fraudo- 
lento T  atto  che  costituisce  il  titolo  dell'  ipoteca  legale  (ad 
es.  l'atto  di  vendita  di  un  immobile)  (3)  per  risolvere  tale 
controversia  converrebbe  applicare  la  legge  che  regola  gene- 
ralmente la  procedura  di  fallimento. 


(l)Confr.  Vidari,  op.  cit.,  voi.  Vili,  n.  7678.  —  Sacerdoti,  nell'Enciclopédia 
Giuridica,  voce  Fallimento,  pag.  177.  —  Boi  afflo,  nella  Tem  i  Veneta,  1885, 
pag.  609.  —  Cuzzeri,  op.  cit,  nn.  247,  253.  —  Brezzo,  op.  cit.,  nn.  251,  252. — 
Luciani,  op.  cit.,  P.  I,  n.  423.  —  K aniella,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  320. 

(2)  Sulla  legge  competente  a  regolare  il  diritto  d'ipoteca  legale,  vedi  i 
miei  Diritti  ideali,  ecc.  nn.  73-81. 

(3;  Confr.  l'Art.  1969  del  Cod.  civ.  nostro. 
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302.  —  Avvenuta,  all'  aprirsi  della  procedura  concursuale, 
la  nomina  del  curatore  o  dei  sindaci  del  fallimento,  chi  è 
investito  di  tale  ufficio  ha  il  dovere  di  compiere  gli  atti  a 
questo  inerenti  dovunque  il  debitore  possieda  beni  mobili  o 
immobili  e  in  generale  attività  patrimoniali.  Affinchè  il  cu- 
ratore possa  esercitare  le  proprie  funzioni  fuori  dello  Stato 
dove  il  debitore  fu  dichiarato  fallito,  vi  sono  scrittori  i  quali, 
come  si  è  già  notato,  ritengono  generalmente  essere  neces- 
sario che  la  sentenza  di  fallimento  venga  dichiarata  esegui- 
bile dalle  autorità  territoriali  (1).  Per  parte  mia,  ho  invece 
dimostrato  che  conviene  aderire  all'  opinione  di  chi  sostiene 
che  la  sentenza  di  fallimento  straniera  può  avere  efficacia 
nello  Stato  indipendentemente  da  exequatur,  meno  nei  casi 
in  cui  si  deve  procedere  a  veri  e  propri  atti  di  esecuzione  (2). 
Per  stabilire  dunque  quando  il  curatore  di  un  fallimento  di- 
chiarato all'  estero  abbia  bisogno  dell'  exequatur  per  com- 
piere nello  Stato  gli  atti  del  proprio  ufficio,  è  necessario  de- 
terminare quali  di  questi  atti  abbiano  carattere  esecutivo  e 
quali  no. 

Il  curatore  ha  nello  stesso  tempo  la  facoltà  e  il  dovere  di 
stare  in  giudizio,  quando  ne  sia  il  caso,  come  rappresentante 
della  collettività  dei  creditori.  Nel  fatto  che  il  curatore  com- 
parisca a  questo  titolo  in  giudizio,  sia  con  la  veste  di  attore, 
sia  con  quella  di  convenuto,  non  si  può  evidentemente  vedere 
un  atto  di  esecuzione;  ciò  può  dirsi  in  ispecie  per  le  azioni 
che  il  curatore  eserciti  allo  scopo  di  riscuotere  i  crediti  che 
il  debitore  fallito  ha  verso  terze  persone  (3).  Qualche  dubbio 


(1)  Confr.  gli  scrittori  citati  al  n.  297.  pag.  528  nota  1. 

(2)  N.  297  pag.  523-525. 

(3)  Confr.  Fiore,  Il  fallimento,  ecc.,  pag.  44,  66.  —  Weiss,  Traile  élém. 
pag.  875.  —  Jitta,  op.  cit.,  166.  —  Calvo,  op.cit.,  voi.  II,  4a  Ed.  pag.  412. 
—  Homblet,  op.  cit.,  sul  Journal,  1888,  pag.  471-472.  —  Olivi,  Manuale, 
pag.  923-924.  —  C.  App.  di  Milano,  25  gennaio  1899  {Rivista  di  dir.  int. 
1900,  pag.  185).  —  C.  App.  di  Brescia,  1  agosto  1871  {Annali,  1871,  III, 
pag.  575).  —  C.  di  Parigi,  22  febbraio  1872  {Journal,  1874,  pag.  32).  — 
C.  App.  Bordeaux,  2  giugno  1874  {Journal,  1875,  pag.  269).  —  C.  App.  di 
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invece  può  sorgere  per  gli  atti  di  sequestro  sui  beni  del 
fallito  e  per  quelli  che  hanno  per  iscopo  di  ottenere  l'appo- 
sizione dei  sigilli  sui  beni  stessi.  Vi  è  chi,  considerandoli 
come  atti  esecutivi,  sostiene  che  non  possono  essere  promossi 
dal  curatore  nominato  con  una  sentenza  di  fallimento  stra- 
niera, senza  che  questa  sia  dalle  autorità  territoriali  dichia- 
rata eseguibile  (1).  Tale  soluzione  però  non  è  da  accogliersi, 
perchè  gli  atti  ora  indicati  costituiscono  misure  di  carattere 
semplicemente  conservatorio  che  non  alterano  i  diritti  degli 
interessati  ;  la  sovranità  territoriale  quindi  non  riceve  offesa 
se,  indipendentemente  dall'  exequatur  concesso  alla  sentenza 
di  fallimento  pronunciata  in  paese  straniero,  si  prendono  al- 


Aix,  5  giugno  1895  (Journal,  1896,  pag.  613).  —  C.  Superiore  di  Montreal 
(Canada),  12  settembre  1898  (Journal,  1899,  pa^.  406).  —  Trib.  Superiore 
del  Principato  di  Monaco  24  novembre  1899  (Journal,  1900,  pag.  835).  — 
Trib.  civ.  di  Anversa,  10  maggio  1899  (Journal,  1900,  pag.  1012).  —  C. 
Suprema  di  Madrid,  12  maggio  1885,  (Journal,  1890,  pag.  354).  —  Confi*, 
pure  le  decisioni  citate  in  Vincent  et  Pénand,  Dictionnaire,  voce  Faillite, 
nn.  171,  172.  —  Anche  l'Istituto  di  diritto  internazionale  nel  1902  a 
Bruxelles  deliberò  che:  «  La  simple  exibition  du  jugement  de  faillite 
donnera  aux  représentants  de  la  masse  le  droit  dans  chaque  Etat  con- 
tractant  d'ester  en  justice,  de  prendre  toutes  mesures  conservatoires  et 
d'administration,  notamment  de  pratiquer  des  ventes  conservatoires,  de 
faire  vendre  les  marchandises  sujettes  à  deterioratici  et  de  prendre 
tous  arrangements  en  vue  de  la  continuation  provisoire  des  aftaires  du 
failli  »  (Annuaire  de  V Istituì,  voi.  XIX,  pag.  256-264).  —L'Art.  6  del  progetto 
sul  fallimento  approvato  nella  4a  Conferenza  di  diritto  internazionale 
privato  è  così  formulato:  «  Sans  qu'un  exequatur  préalabe  soit  nécessaire 
le  syndic,  curateur  ou  autre  administrateur  de  la  faillite  dùment  nommé 
conformément  à  la  loi  de  l'Etat  où  la  faillite  a  été  déclarée,  peut  dans 
chaque  Etat  contractant  prendre  toutes  mesures  conservatoires  ou  d'admi- 
nistration concernant  la  faillite.  Il  pourra  également  ester  "en  justice, 
soit  comme  demandeur,  soit  comme  défendeur,  en  qualité  de  représentant 
du  failli  ou  de  la  masse.  Mais  il  ne  procederà  à  des  actes  d'exécution  qu'au- 
tant  que  la  décision  en  vertu  de  la  quelle  i]  agira  aura  été  revètue  de 
V exequatur  conformément  a  la  loi  de  l'Etat  où  ces  actes  doivent  avoir  lieu  ». 
(1)  Così  Hnniblet,  op.  cit.,  nel  Journal,  1883,  pag.  471.  —  Despagnet, 
Précis,  3a  Ed.  n.  429,  pag.  767-768.  —  Vedasi  anche  le  decisioni  citate  in 
Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire,  voce  Faillite,  nn.  175,  176. 
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cuni  provvedimenti  temporanei  aventi  per  iscopo  d'  impedire 
la  dispersione  delle  attività  del  fallito  (1). 

A  titolo  di  atto  conservatorio  il  curatore  potrà,  dopo  es- 
serne stato  se  ne  sia  il  caso  autorizzato  dall'autorità  compe- 
tente, vendere  le  cose  soggette  a  deterioramento;  né  occorrerà 
per  questo  che  la  sentenza  estera  di  fallimento  sia  stata  di- 
chiarata eseguibile  dal  magistrato  territoriale,  perchè  qui  si 
tratta  non  già  di  effettuare  una  vendita  avente  il  carattere 
di  un  atto  di  espropriazione,  ma  di  realizzare  il  prezzo  di  una 
cosa  a  vantaggio  di  chi  di  diritto,  prima  che  essa  venga  a 
perdere  in  tutto  o  in  parte  il  valore  che  le  è  proprio  nell'  at- 
tualità. Indipendentemente  da  exequatur  il  curatore  straniero 
che  ne  sia  stato  debitamente  autorizzato,  potrà  pure  conti- 
nuare in  via  temporanea  il  commercio  per  conto  del  fallito 
e  della  massa  dei  creditori  (2),  l'esercizio  del  commercio  co- 
stituendo a  questo  proposito  una  serie  di  atti  di  amministra- 
zione e  non  di  esecuzione. 

Non  si  potrà  invece  ammettere  che  il  curatore  prima  che 
la  sentenza  di  fallimento  straniera  sia  dichiarata  eseguibile, 
prenda  un'iscrizione  ipotecaria,  in  conformità  a  quanto  è  sta- 
bilito da  qualche  legislazione  (3),  a  garanzia  della  massa  dei 
creditori  sugli  immobili  del  fallito  (4)  o  la  prenda  sugli  im- 
mobili di  coloro  che  sono  debitori  verso  quest'ultimo  a  norma 


(1)  Confr.,  oltre  la  norma  adottata  dall'Istituto  e  l'Art.  6  del  Progetto 
votato  nella  4a  conferenza  di  dir.  int.  priv.  citati  alla  pag.  preced.  in  nota, 
l'Art.  37  del  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionale  di  Montevideo. 
Vedasi  anche  -Titta,  op.  cit,  pag.  166.  —  Weiss,  op.  cit,  pag.  876  e  la  seconda 
delle  regole  formulate  dal  Cogresso  giuridico  di  Torino  del  1880  relativa- 
mente al  fallimento. 

(2)  Confr.  ancora  la  deliberazione  presa  dall'Istituto  citata  nella  pag. 
precedente. 

(3)  C.  di  comm.  francese,  Art.  490.  —  Legge  belga  del  18  aprile  1851, 
Art.  48?. 

(4)  Masse,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  819.  —  Carle,  op.  cit,  pag.  75.  —  Weiss, 
op.  cit,  pag.  877.  —  Despagnct,  op.  cit,  n.  429,  pag.  478.  —  Ramella,  Trat- 
tato del  fallimento,  voi.  II,  n.  732.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.cit,  voi.  Vili, 
n.  1245.  —  Norsa,  nella  Bevue  de  dr.  int.  1876,  pag.  636-637.  —  Vincent  et 
Pénaud,  Dictionnaire,  voce  Faillite,  n.  178. 
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di  quanto  prescrive  il  nostro  Cod.  di  comm.  (Art.  748).  Invero 
Tiscrizione  ipotecaria,  la  quale  ha  qui  per  titolo  la  sentenza 
di  fallimento  straniera,  quantunque  sia  di  per  sé  stessa  un 
atto  conservativo,  costituisce  un  principio  di  esecuzione  della 
sentenza  stessa,  in  quanto  l'ipoteca  rappresenta  un  mezzo  in- 
diretto onde  rendere  efficace  il  procedimento  iniziato  con  la 
sentenza  che  dichiara  il  fallimento  (1). 

L' evequatur  è  pure  reputato  generalmente  necessario  af- 
finchè il  curatore  nominato  con  una  sentenza  straniera  possa, 
in  condizioni  normali,  procedere  alla  vendita  dei  beni  del 
fallito,  venendo  questa  considerata  come  un  atto  della  proce- 
dura esecutiva  alla  quale  dà  luogo  il  fallimento  (2).  Può  obbiet- 
tarsi  però  che  l'alienazione  dei  beni  del  fallito,  indipendente- 
mente dall'  ipotesi  che  essi  siano  soggetti  a  deperimento, 
costituisce  più  che  una  misura  esecutiva  un  atto  attinente 
alla  liquidazione  del  suo  patrimonio;  anzi,  in  ispecie  quando 
il  curatore  sia  autorizzato  a  continuare  il  commercio  per 
conto  del  fallito  e  della  massa,  simile  liquidazione  non  può 
effettuarsi  senza  procedere  alla  vendita  delle  cose  di  spet- 
tanza del  debitore.  Poiché  dunque  tali  atti  di  vendita  pos- 
sono avere  carattere  di  misure  di  amministrazione,  sarebbe 
contraddittorio,  dopo  quanto  è  stato  detto  testé,  ammettere 
senz'  altro  in  modo  del  tutto  generale  che  V  alienazione  dei 
beni  del  fallito  è  un  atto  esecutivo  che  non  può  effettuarsi 
per  opera   del  curatore  in    virtù  di  una    sentenza  straniera 


(1)  Vedasi  a  questo  proposito  per  le  ipoteche  giudiziali,  i  miei  Diritti 
reali,  n.  87. 

(2)  Carle,  op.  cit.,  pag.  55.  —  Fiore,  //  fallimento,  pag.  64-65.  —  Weiss, 
op.  cit,  pag.  877.  —  Despagnet,  op.  cit,  n.  429,  pag.  767-768.  —  Vedasi 
pure  nell'interpretazione  della  convenzione  franco-belga  dell'8  luglio  1899, 
Rolin  nella  Eevue  de  dr.  int.  1904,  pag.  173,  174.  —  Anche  1'  Istituto 
dopo  aver  adottato  la  norma  citata  alla  pag.  554  in  nota,  deliberò  che  : 
«  Lorsqu'il  s'agit  de  procéder  à  des  actes  d'exécution  de  jugements  de 
faillite,  il  faut  Yexequatur  seulement  si  la  législation  locale  l'exige  mais 
sans  que,  dans  aucun  cas,  il  puisse  y  avoir  revision  de  fond  »  (Annuaire 
de  Vlnstitut,  voi.  XIX,  pag.  267). 
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prima  che  questa  abbia  ottenuto  V  exequatur.  Conviene  però 
non  dimenticare  che,  specialmente  per  la  vendita  degli  immo- 
bili appartenenti  al  fallito,  la  maggior  parte  delle  legislazioni 
esige  che  si  proceda  nelle  forme  di  una  vendita  forzata  (1). 
E  poiché  per  far  luogo  ad  una  procedura  di  espropriazione 
è  generalmente  richiesto  un  titolo  esecutivo,  è  necessario  che 
la  sentenza  di  fallimento  straniera  che  costituisce  il  titolo  in 
base  al  quale  il  curatore  procede,  sia  dichiarata  eseguibile 
dall'autorità  territoriale.  La  necessità  dell'  exequatur  otte- 
nuto preventivamente  non  sussisterà  dunque  per  qualsiasi  atto 
di  vendita  dei  beni  del  fallito,  ma  solo  per  quelli  per  la 
cui  effettuazione  la  legge  territoriale  richiede  un  titolo  ese- 
cutivo (2). 

Quando  il  curatore  con  o  senza  bisogno  di  exequatur  con- 
cesso alla  sentenza  straniera,  voglia  compiere  nello  Stato  gli 
atti  inerenti  al  suo  ufficio,  sarà  per  norma  generale  la  legge 
del  luogo  dove  fu  dichiarato  il  fallimento  quella  che  avrà 
competenza  a  regolare  tali  atti,  determinando  le  attribuzioni 
e  i  poteri  del  curatore  e  decidendo  se  per  1'  effettuazione 
di  alcuni  fra  gli  atti  medesimi  egli  debba  richiedere  speciali 
autorizzazioni  e    da   chi  debba  ottenerle  (3).  Non  si  potrebbe 


(1)  Confr.  C  di  comra.  it.  Art.  800-801  e  per  l'interpretazione  di  queste 
disposizioni,  Cnzzeri,  Il  Cod.  di  comm.  it.  commentato,  voi.  VII,  Verona, 
1883,  n.  621.  —  Ramella,  Trattato  del  fallimento,  voi.  II,  n.  472.  —  C.  di 
comm.  francese,  Art.  571-573  (vedi  in  proposito  Lyon-Caen  et  Renault, 
op.  cit ,  voi.  Vili.  nn.  691  e  seg.).  —  Legge  belga  del  18  aprile  1851, 
Art.  564-565.  —  Legge  germanica  sul  fallimento,  Art.  126. 

(2)  Confr.  Huniblet,  op.  cit.,  nel  Journal,  1883,  pag.  472-473.  —  Jitta, 
op.  cit.,  pag.  168.  «  C'est  dans  le  système  general  du  crédit  fonder  d'un 
pays,  osserva  acutamente  a  tale  proposito  quest'ultimo  scrittore,  et  non 
dans  l'exigence  d'un  exequatur  special  à  la  faillite,  que  se  trouve  le  coeur 
de  notre  question.  » 

(3)  In  questo  senso  si  pronunciò  esplicitamente  il  Congresso  giuridico 
di  Torino  del  1880,  (Regola  III  sul  fallimento),  come  pure  l'Istituto  di 
diritto  internazionale  a  Parigi  nel  1894  (Art.  3).  —  Anche  l'Art.  4  del 
progetto  sul  fallimento  votato  nella  quarta  conferenza  dell'Aia  di  diritto 
internazionale  privato,  è  cosi  formulato:  «La  nomination  et  les  pouvoirs 
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ammettere  che  i  poteri  del  curatore  fossero  diversi  a  seconda 
che  egli  agisse  nell'uno  o  nell'altro  Stato,  senza  porsi  in 
Ilagrante  contraddizione  col  principio  dell'  unità  e  univer- 
salità del  fallimento.  E  chiaro  però  che  il  curatore  non  potrà, 
in  conformità  alla  legge  ora  indicata,  esercitare  le  proprie 
funzioni  quando  ciò  venisse  a  recare  offesa  all'ordine  pub- 
blico territoriale.  Cosi  le  disposizioni  che  regolano  i  proce- 
dimenti esecutivi,  in  specie  quelli  di  espropriazione  dei  beni 
immobili  del  debitore  insolvente,  sono  statuite  a  garanzia 
di  un  interesse  pubblico  e  generale  e  per  ragioni  di  tutela 
sociale.  Tali  disposizioni  quindi  pei  procedimenti  che  si  effet- 
tuano sul  territorio  dello  Stato  non  potrebbero  in  nessun  caso 
cedere  il  campo  a  quelle  contenute  in  una  legge  straniera; 
il  curatore  di  un  fallimento  aperto  all'  estero,  per  promuo- 
vere la  vendita  degli  immobili  del  fallito,  dovrà  perciò  os- 
servare le  forme  e  i  procedimenti  stabiliti  dalla  legge  ter- 
ritoriale (1). 

Questa  legge  andrà  necessariamente  osservata  anche  per 
stabilire  i  modi  con  cui  dovrà  esser  resa  pubblica  T  ipoteca 
che  il  curatore,  dopo  aver  ottenuto  1' '  exequatur  per  la  sen- 
tenza straniera  di  fallimento,  intendesse  iscrivere  in  base 
alla  sentenza  stessa  (2)    sui  beni    del    fallito  a  tutela  della 


des  admìnistrateurs  de  la  faillite,  les  fornies  à  suivre  dans  la  procedure 
de  faillite,  l'admission  des  eréanciers,  la  forrnation  du  concordat  et  la 
distribution  de  l'actif  entre  les  eréanciers  seront  réglés  par  la  loi  du  lieu 
où  la  faillite  a  été  déclarée  »  Confr.  anche  C.  App.  di  Milano  25  genn.  1899 
(Rivista  di  dir.  internaz.  1899,  pag.  184). 

(1)  Confr.  Von  Bar,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  483.  —  Lyon  Caen  et  Renault, 
op.  cit.,  voi.  Vili,  n.  1285  bis.  —  Weiss,  op.  cit.,  pag.  882.  —  Hnmblet, 
op.  cit.,  nel  Journal,  188  ò,  pag.  473-475.  —  Anelili  et,  op.  cit.,  n.  776.  —  Ra- 
niella,  Trattato  del  fallimento,  voi.  II,  n.  737.  —  Nel  progetto  discusso 
dall'  Istituto  di  diritto  internazionale  a  Bruxelles  nel  1902  era  com- 
presa la  seguente  norma  :  «  La  réalisation  des  immeubles  appartenant 
au  failli  aura  lieu  en  observant  la  loi  et  suivant  les  formes  du  pays 
de  leur  situation.  »  L'Istituto  però  votò  di  rinviare  ogni  deliberazione 
in  proposito.  (Annnaire  de  VInstitut,  voi.  XIX,  pag.  267,  268,  277). 

(2)  Vedi  i  miei  Diritti  reali,  n.  72. 
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massa  dei  creditori.  Per  decidere  però  se  il  diritto  ad  ef- 
fettuare una  tale  iscrizione  ipotecaria  sussista,  sarebbe  un 
errore  attenersi,  come  taluno  sostiene  (i),  alla  lex  rei  sitae, 
perchè  le  attribuzioni  del  curatore  sono,  come  si  è  detto, 
determinate  dalla  legge  regolatrice  il  fallimento  e  l'ordine 
pubblico  territoriale  non  può  risentire  alcun  turbamento 
anche  se  in  base  a  sentenza  straniera  sia  iscritta  un'ipo- 
teca, nei  modi  prescritti  dalla  legge  della  situazione,  in  un 
caso  non  contemplato  da  quest'  ultima  legge,  per  lo  meno 
quando  la  legge  medesima  ammetta  in  genere  le  ipoteche 
giudiziali.  L'ipoteca  a  garanzia  della  massa  dei  creditori 
lascia  infatti  inalterati  i  diritti  spettanti  a  ciascuno  di  questi 
e  non  fa  in  nessun  modo  venir  meno  l'eguaglianza  di  trat- 
tamento fra  i  vari  aventi  diritto.  Nessun  ostacolo  quindi  può 
impedire  al  curatore  di  un  fallimento  aperto  in  Francia  me- 
diante sentenza  successivamente  dichiarata  eseguibile  nello 
Stato  nostro,  di  iscrivere,  a  sensi  dell'Art.  490  del  Cod.  di 
comm.  francese,  un'ipoteca  a  garanzia  della  massa  dei  cre- 
ditori sugli  immobili  che  il  debitore  possiede  in  Italia,  an- 
corché nella  legislazione  nostra  non  si  riscontri  attualmente 
una  disposizione  corrispondente  a  quella  del  Cod.  di  comm. 
francese  ora  citata. 

303.  —  E  fuor  di  dubbio  che  il  fallimento  nelle  sue  varie 
fasi,  per  tutto  ciò  che  concerne  la  procedura  che  si  svolge 
nel  paese  dove  il  competente  magistrato  ebbe  a  dichiararlo, 
è  da  regolarsi  con  la  legge  quivi  vigente.  Questa  norma, 
la  quale  ha  ottenuto  il  generale  consenso  (2)  e  si  giustifica  col 


(1)  Andinet,  op.  cit.  n.  770. 

(2)  Confr-  Sayigny,  op.  cit.,  voi.  Vili,  C.  374,  pag.  280-281.  —  Carle, 
op,  cit.,  pag.  75-76.  —  Fiore,  Dd  fallimento,  pag.  71-74.  —  Asser,  op.  cit., 
n.  128.  —  Despagnet,  op.  cit.,  n.  432.  —  Calvo,  op.  cit,  voi.  II,  4a  Ed. 
pag.  424.  —  Lyon  Caeii  et  Renault,  op.  cit,  voi.  Vili,  n.  1285.  —  Pra- 
tlier- Fodere,  op.  cit.,  voi.  IV,  1903.  —  Grasso,  Principii,  8a  Ed.  pag.  295. 
—  Snrville  et  Arthuys,  op.  cit.,  n.  523.  —  Ramclla,  op.  cit..  voi.  II,  n.  726.  — 
Vedasi  anche  l'Art,  3  dell'  Avant-proj  et  votato  dall'Istituto  di  diritto 
internazionale  del  1894  e  l'Art.  4  del  progetto  votato  nella  4:l  conferenza 
di  diritto  internazionale  privato  citato  alla  pag.  557-558  nota  3. 
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valore  territoriale  di  ogni  disposizione  avente  carattere  pro- 
cessuale, può  applicarsi  in  ispecie  a  ciò  che  riguarda  la  con- 
vocazione dei  creditori,  i  termini  entro  i  quali  essi  devono 
allegare  i  loro  crediti,  il  controllo  dell'autorità  giudiziaria 
alle  varie  operazioni  del  fallimento,  i  modi  di  procedere  in 
caso  di  contestazioni  sulla  validità  ed  efficacia  dei  crediti 
allegati.  Rispetto  ai  termini  per  la  verificazione  dei  crediti,  è 
opportuno  notare  che  alcune  legislazioni  esplicitamente  sta- 
biliscono che  il  magistrato  incaricato  di  presiedere  alle  ope- 
razioni del  fallimento  può  prolungarli  se  vi  sono  creditori 
residenti  in  paese  straniero  (1).  È  chiaro,  dopo  quanto  è  stato 
ora  detto,  che  le  condizioni  le  quali  devono  concorrere  af- 
finchè possa  farsi  luogo  all'applicazione  di  una  norma  come 
questa  (2),  devono  determinarsi  non  già  in  base  alla  legge 
del  paese  di  residenza  del  creditore,  ma  in  conformità  alla 
legge  regolatrice  il  fallimento. 

304.  —  Se  nei  ristretti  limiti  ora  indicati  può  farsi  una 
qualche  differenza  di  trattamento  fra  i  vari  creditori  a  se- 
conda che  abbiano  la  loro  residenza  nello  Stato  dove  fu  aperto 
il  fallimento  piuttostochè  in  paese  estero,  nessuna  differenza 
invece  fra  gli  uni  e  gli  altri  è  da  farsi  a  seconda  che  siano 
cittadini  o  stranieri.  La  procedura  concursuale  infatti  si  attua 
nell'interesse  della  giustizia  e  dell'ordine  sociale;  questo  e 
quella  quindi  esigono  che  le  disposiztoni  a  ciò  attinenti  ven- 
gano osservate  qualunque  sia  la  cittadinanza  delle  persone 
interessate  (3). 


(1)  Confi*.  C.  di  comm.  it.  Art.  759;  Cod.  di  comm.  francese,  Art.  492; 
Legge  francese  del  4  marzo  1889,  Art.  12  ;  legge  belga  del  18  aprile  1S51 , 
Art.  497. 

(2)  Nell'interpretazione  della  nostra  legge  il  Vittori  (Corso,  voi.  Vili, 
n.  7885)  giustamente  osserva  che  rispetto  ad  un  creditore  il  quale  avendo 
il  proprio  stabilimento  principale  in  Italia,  fosse  temporaneamente  dimo- 
rante all'estero,  non  si  potrebbero  applicare  le  norme  che  valgono  pei 
creditori  residenti  in  paese  straniero. 

(3)  Ciò  è  ammesso  de  iure  constituendo,  si  può  dire  unanimemente 
dagli  scrittori.  Confr.  ad  es.  Carle,  op.  cit.,  pag   87-88,  —  Fiore,  Del  fai- 
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Questa  norma  giuridica  trova  una  completa  applicazione 
nello  Stato  nostro,  in  virtù  dell'Art.  3  del  Cod.  civ.,  tanto 
sotto  l'aspetto  processuale,  quanto  dal  punto  di  vista  dei 
diritti  che  intrinsecamente  spettano  ai  singoli  creditori  nella 
ripartizione  dei  beni  compresi  nel  fallimento.  La  stessa  norma 
è  a  quest'ultimo  riguardo  seguita  in  Francia  (1);  altrettanto 
però  non  può  dirsi  relativamente  alla  procedura,  perchè  il 
creditore  straniero  non  domiciliato  in  Francia  con  l'autoriz- 
zazione del  governo  non  può,  al  pari  del  francese  (2),  valersi 
dell'Art.  14  del  Codice  Napoleone  per  far  ivi  dichiarare  il 
fallimento  del  proprio  debitore  che  non  abbia  in  questo  Stato 
né  domicilio  né  residenza  (3).  Il  creditore  straniero  di  più 
non  può  presentare  istanza  per  ottenere  l'apertura  del  falli- 
mento, se  non  abbia  fornito  a  sensi  della  legge  5  marzo  1895 
la  cautio  judicatum  solvi,  quando  non  sia  il  caso  di  dero- 


limento,  pag.  13-14.  —  Asser,  op.  cit,  n.  129.  —  Thaller,  Des  faillites 
en  droit  compare,  voi.  TI,  n.  233.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  Vili, 
ii.  1270.  —  Jitta,  op.  cit,  pag.  9G-98.  —  Calvo,  op.  cit,  voi.  II,  4a  Ed. 
pag.  415-420.  —  Contimi,  De  la  necessitò  d'assurer  aux  étrangers  le  mème 
traiiement  qu'aux  nationaux  dans  la  répartition  des  produits  de  la  faillite 
{Journal,  1892,  pag.  1105  e  seg.).  —  L'Art.  5  del  progetto  sul  fallimento 
votato  nella  4a conferenza  di  dir.  int.  priv.  dell'Aia  è  così  formulato:  «  Les 
créanciers  étrangers  qui  sont  les  ressortissants  d'un  des  Etats  contractants 
seront  entièrement  assimilés  aux  créanciers  nationaux  » . 

(1)  Vedasi  Thaller,  op.  cit,  voi.  II,  n.  233.  —  Despagnet,  op.  cit,  n.  427. 

—  Pillet,  Principes  de  dr.  int.  prive,  n.  307.  —  Surville  et  Arthuys,  op, 
cit,  n.  518.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  VIII,  n.  L270.  —  Vin- 
cent et  Pénaud,  Dictionnaire,  voce  Faillite,  n.  97  e  le  decisioni  ivi  citate. 
Confr.  tuttavia  in  senso  diverso  Clunet,  Journal,  1897,  pag.  772-774, 
Questions  et  solutions  pratiques. 

(2)  Vedi  al  n.  292,  pag.  492-493. 

(3)  Audinet,  op.  cit,  n.  762.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  Vili, 
n.  1234.  —  Se  però  il  debitore  ha  il  proprio  domicilio  o  il  principale  sta- 
bilimento in  Francia,  qualunque  creditore,  nazionale  o  straniero,  può  fare 
istanza  al  competente  tribunale  affinchè  ne   sia  dichiarato  il  fallimento. 

—  Audinet,  l.  e.  — .  Surville  et  Arthuys,  op.  cit,  n.  518.  —  Vincent  et  Pé- 
naud, Dictionnaire,  voce  Faillite,  n.  52  e  le  decisioni  ivi  citate. 

Diena.  —  Trattato  dì  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  36 
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gare  a  questa  leggo,  in  virtù  di  una  convenzione  interna- 
zionale (1). 

Più  liberale  del  francese  può  a  primo  aspetto  sembrare  il 
legislatore  germanico  il  quale  nell'Art. 5  del  Konkursordnuny 
senza  distinzioni  statuisce  la  regola  che  i  creditori  stranieri 
nel  fallimento  sono  equiparati  ai  nazionali;  cosicché  gli  uni 
e  gli  altri  si  trovano  normalmente  in  condizione  di  egua- 
glianza tanto  dal  punto  di  vista  intrinseco  quanto  da  quello 
processuale  (2).  La  disposizione  stessa  però  aggiunge  che  il 
Cancelliere  dell'  Impero  può,  quando  ne  sia  il  caso,  con 
l'assenso  del  Consiglio  federale  applicare  misure  di  ritor- 
sione verso  i  cittadini  di  uno  Stato  estero  e  coloro  che  sono 
succeduti  nei  loro  diritti;  vi  è  cosi  la  possibilità  che  in  Ger- 
mania, per  mancanza  di  reciprocità,  i  creditori  stranieri  ven- 
gano sottoposti  ad  un  trattamento  diverso  da  quello  spettante 
ai  cittadini  (3). 

Vi  sono  poi  legislazioni  le  quali,  non  semplicemente  in 
via  di  eccezione,  ma  per  regola  sottopongono  i  creditori 
stranieri,  in  caso  di  fallimento  dichiarato  nello  Stato,  ad  un 
trattamento  reciproco  a  quello  che  è  fatto  ai  cittadini  dello 
Stato  stesso  nel  paese  a  cui  quei  creditori  appartengono.  Cosi 
avviene  a  norma  della  legge  austriaca  del  1868  (Art.  51,  52) 
e  della  ungherese  del  1881  (Art.  71),  se  altrimenti  non  è 
disposto  da  una  convenzione  internazionale  applicabile  ai  rap- 
porti di  cui  si  tratta  (4). 


(1)  Cosi  avverrebbe  in  conformità  alla  convenzione  del  14  nov.  1896 
stipulata  fra  gli  Stati  citati  nel  Voi.  I,  pag.  45,  nota  3,  fra  i  quali  è  com- 
presa la  Francia.  —  Per  migliorare  la  convenzione  ora  accennata  venne, 
nel  regolare  internazionalmeiite  le  materie  che  ne  sono  oggetto,  adottato 
un  nuovo  testo  nella  4a  conferenza  di  dir.  int.  priv.  dell'Aia;  anche  in 
questo  nuovo  testo  però  (Art.  17)  è  esclusa  la  necessità  della  cautio  iudi- 
catum  solvi. 

(2)  Vadi  Rolun,  Die  raumliche  Herrschoft  der  Rechtsnormen,  pag.  200. 

(3)  Confr.  Koliler,  Lehrbuch  des  Konkursrechts,  §  121,  pag.  665  e  seg. 

(4)  Confr.  in  proposito  Vesque  Von  Puttlingen,  Handbuch  des  in  Oe- 
sterreich-Ungarn  yeltenden  internationalen  Privatrechts,  2a  Ed.  Wien,  1878, 
n.  130,  pag.  487-488. 
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Non  c'  è  bisogno  di  fermarsi  a  dimostrare  come  il  sistema 
della  reciprocità  anche  in  materia  di  fallimento  sia  assolu- 
tamente condannabile,  in  quanto  può  dar  luogo  all'applica- 
zione di  norme  illiberali  ed  antigiuridiche  solo  perchè  norme 
consimili  sono  seguite  in  un  paese  straniero. 

305.  —  Prima  di  procedere  alla  ripartizione  delle  attività 
del  fallimento  fra  i  vari  creditori,  è  necessario  esaminare  e 
decidere  se  i  crediti  allegati  sussistano  realmente  e  giuri- 
dicamente. Si  è  già  notato  qual  legge  sia  da  osservarsi  in 
quest'indagine  per  ciò  che  riguarda  il  procedimento  (1);  si 
è  pure  veduto  che  allorquando  il  titolo  di  un  credito  venga 
contestato  come  derivante  da  un  atto  del  debitore  che  possa 
considerarsi  o  presumersi  fatto  in  frode  ai  propri  creditori, 
la  legge  da  prendere  in  considerazione  per  risolvere  le  con- 
troversie a  ciò  attinenti  è  quella  che  regola  la  procedura 
concursuale  (2). 

Del  resto  per  giudicare  della  validità  di  ciascun  credito,  non 
si  potrebbe  prescindere  dalle  norme  di  diritto  internazionale 
privato  generalmente  applicabili  (3),  perchè  per  regola  la 
dichiarazione  di  fallimento  non  può  alterare  i  diritti  preesi- 
stenti legittimamente  acquisiti.  Anche  in  caso  di  fallimento 
pertanto  saranno  da  osservarsi  i  principi  studiati  ed  appli- 
cati durante  tutto  il  corso  della  presente  trattazione  sulla 
legge  a  cui  incombe  stabilire  i  requisiti  di  forma  per  la 
validità  delle  obbligazioni,  a  cui  spetta  determinarne  i 
mezzi  di  prova  e  regolarne  la  validità  intrinseca  e  la  portata 
sostanziale. 

Determinata  che  sia  l'esistenza  di  ciascun  credito  e  la  sua 
natura  giuridica,  per  decidere  in  qual  modo  e  in  quale  mi- 
sura ne  debba  aver  luogo  il  soddisfacimento,  converrà  iper 


(1)  N.  303. 

(2)  Vedi  ai  nn.  300,  301. 

(3)  Confr.  Carle,  op.  cit.,  pag.  75-76.  —  Asser,  op.  cit,  n.  128.  —  Lyon- 
Caeu  et  Renanlt,  op.  cit,  voi  Vili,  n.  1285.  —  Sur  ville  et  Artkuys,  op.  cit. 
n.  523.  —  Weiss,  Traile  élém.  pag.  879. 
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regola  riferirsi  alla  legge  generalmente  applicabile  al  falli- 
mento e  competente  perciò  a  stabilire  come  debbano  andar 
ripartite  fra  i  creditori  le  attività  patrimoniali  del  fallito  (1). 
Non  sarebbe  il  caso  in  ordine  a  tale  ripartizione  di  distin- 
guere, come  fa  la  convenzione  franco-svizzera  del  lo  giu- 
gno 1869;  fra  beni  mobili  e  immobili  applicando  per  questi 
ultimi  la  lex  rei  sitae  (2).  Invero,  l'una  e  l'altra  specie  di 
beni  nei  casi  in  cui  la  natura  dei    diritti   di    cui   si   tratta 


(1)  Confr.  Savigny,  op.  cit,  voi  Vili,  C.  374,  pag.  287-288.  —  Carle, 
op.  cit,  pag.  87-88.  —  Fiore,  Del  fallimento,  pag.  121-122.  —  Brocher, 
Cours,  voi.  Ili,  n.  51.  —  Snrville  et  Arthuys,  op.  cit,  n.  527.  —  Vedasi 
anche  la  regola  III  del  progetto  sul  fallimento  adottata  dal  Congresso 
giuridico  di  Torino  del  1880;  l'Art.  3  dell'avant-projet  votato  dall'Isti- 
tuto a  Parigi  nel  1894;  l'Art.  5  dell'avant-projet  elaborato  nella  2a  con- 
ferenza dell'Aia;  l'Art.  4  del  progetto  votato  dalla  4a  conferenza  del- 
l'Aia. —  L'  Istituto  nel  1902  a  Bruxelles  aveva  adottata  la  seguente 
norma,  compresa  nell'Art.  10  del  progetto  in  discussione:  «  Le  produit 
des  biens  libres  et  l'excedent  actif  réalisé,  une  fois  opérée  la  liquidation 
des  dits  droits  réels,  immobiliers  et  mobiliers,  seront  réunis  à  l'actif  de  la 
masse  generale  dans  le  pays  de  la  faillite  ».  Tuttavia  quando  si  trattò 
di  approvare  l'Art.  10  nel  suo  complesso,  l'Istituto  decise  di  rinviare 
ogni  deliberazione  in  proposito.  (Annuaire  de  VInstitut,  voi.  XIX,  p.  267, 
268,  273,  277). 

(2)  All'Art.  6  della  convenzione  citata  nel  testo  è  detto  :  «  Le  prix  des 
biens  meubles  et  les  sommes  et  créances  recouvrées  par  le  syndic  dans 
le  pays  d'origine  du  failli  seront  joints  à  l'actif  de  la  masse  chirogra- 
faire  du  lieu  de  la  faillite  et  partagés  avec  cet  actif  sans  distinction  de 
nationalité  entre  tous  les  créanciers  conformément  à  la  loi  du  lieu  de  la 
faillite.  Quant  aux  prix  des  immeubles,  la  distribution  entre  les  ayant 
droit  sera  règie  par  la  loi  du  pays  de  leur  situation ...»  (Una  distin- 
zione analoga  fra  mobili  e  immobili  circa  la  legge  applicabile  nella  ripar- 
tizione dei  beni  del  fallito,  si  fa  col  sistema  adottato  in  Austria,  in  Un- 
gheria, in  Inghilterra.  —  Vedi  al  n.  293).  —  Il  Roguin  (Conflits  des  lois 
suisses  en  matière  Internationale  et  inter cantonale,  n.  643)  sostiene  tuttavia 
che  la  disposizione  della  Convenzione  franco-svizzera  ora  citata  va  in- 
terpretata nel  senso  che  il  ricavato  della  vendita  degli  immobili  del  fal- 
lito, quando  non  siano  gravati  da  diritti  reali,  è  da  distribuirsi  in  con- 
formità alla  legge  del  fallimento.  —  Questa  interpretazione  però  mi 
sembra  inaccettabile  di  fronte  al  testo  della  convenzione  che  contiene, 
a  tale  riguardo,  una  norma  del  tutto  esplicita  e  chiara,  per  quanto  cen- 
surabile. 
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possa  esigerlo,  sono  da  sottoporsi  alla  legge  della  situazione, 
e  d'altro  canto  gì'  immobili  al  pari  dei  mobili  appartenenti 
al  debitore,  quando  si  accetti  (come  fa  la  convenzione  citata) 
il  concetto  dell'unità  e  universalità  del  fallimento,  sono  com- 
presi nella  procedura  concursuale  e  agli  uni  e  agli  altri  per- 
ciò si  estende  la  legge  a  questa  applicabile. 

Sappiamo  però  che  il  sistema  dell'unità  e  universalità  ilei 
fallimento,  per  quanto  fondato  su  una  solida  base  giuridica, 
non  è  seguito  dal  diritto  positivo  vigente  in  vari  Stati.  Vi 
è  pertanto  la  possibilità  che  i  creditori  di  un  individuo  il 
cui  fallimento  è  dichiarato  in  un  dato  paese  dove  egli  ha  il 
proprio  stabilimento  principale,  riescano  ad  ottenere  in  parte 
soddisfacimento  del  loro  credito  rivalendosi  sui  beni  che  il 
debitore  stesso  possiede  in  un  paese  diverso.  Dato  che  i  me- 
desimi creditori  vogliano  far  valere  i  loro  crediti  nel  luogo 
dove  sta  il  centro  degli  affari  del  debitore  e  dove  è  stata 
aperta  la  procedura  concursuale,  se  in  quest'ultima  località 
si  segue  il  sistema  dell'unità  e  universalità  del  fallimento, 
non  si  potrebbe  non  tener  conto  di  quanto  essi  ebbero  a 
conseguire  in  paese  straniero.  Essi  quindi,  quando  non  aves- 
sero speciali  diritti  di  poziorità,  non  potrebbero  pretendere 
che  la  totalità  del  loro  credito  fosse  soddisfatta  altrimenti 
che  in  misura  di  dividendo  e  si  dovrebbe  conseguentemente 
loro  computare  quanto  ebbero  a  ricevere  in  paese  estero  (1). 
A  questo  risultato,  quando  manchi  un'esplicita  disposizione 
contraria,  credo  si  debba  giungere  anche  nel  silenzio  della 


(1)  Vedasi  in  proposito  per  la  giurisprudenza  inglese  al  n.  293,  pag.  500; 
per  la  francese  C.  di  Montpellier,  12  giugno  1884  {Journal,  1885,  p.  82). 
—  C.  di  Parigi,  23  giugno  1885  {Journal.  1885,  pag.  436)  e  le  decisioni 
citate  in  Vincent  et  Pénand,  Dictionnaire,  voce  Faìllite,  nn.  101-105.  — 
Nello  stesso  senso  dispone  la  legge  olandese  sul  fallimento  del  30  gen- 
naio 1893  (Art.  203-205),  (Annuaire  de  légis.  étr.  1894,  pag.  400  e  seg.). — 
Confr.  anche  Masse,  op.  cit,  voi.  I,  n.  557.  —  Thaller,  Des  faillites  en  droit 
compare,  voi.  II,  n.  233.  —  Yon  Bar,  op.  cit.,  §  482.  —  Despagnet,  op.  cit., 
n.  427,  pag.  765.  —  Pillet,  Principes  de  dr.  int.  prive,  n.  309. 
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legge  (1),  perchè  i  principi  generali  e  i  fini  che  sono  propri 
alla  procedura  di  fallimento  esigono  che  nessun  creditore 
possa  indebitamente  arricchirsi  a  danno  degli  altri. 

Rimane  a  vedere  se  la  soluzione  ora  accennata  sia  da  adot- 
tarsi anche  se  la  legge  vigente  nel  luogo  dove   i    creditori 
sono  stati  parzialmente  soddisfatti  del  loro  credito  contenesse, 
circa  la  ripartizione  dei  beni  del  fallito,  disposizioni  diverse 
da  quelle  in  vigore  nel  paese  dove  il  debitore  ha  il  proprio 
stabilimento  principale  e  dove  avvenne  la   dichiarazione   di 
fallimento.  Sarebbe  erroneo  affermare  senz'altro  che  basta  a 
questo  proposito  tener  conto  della  legge  regolatrice  la  pro- 
cedura concursuale,  perchè  la  misura  nella  quale  un  credito 
deve  essere  soddisfatto  può  dipendere  dal  suo  carattere  giu- 
ridico; ora  il  compito  di  determinare  tale  carattere  non  spetta 
sempre  alla  legge  regolatrice  il  fallimento,  ma  a  quella  che 
risulta  applicabile  secondo  le  norme  generali  di  diritto  in- 
ternazionale privato.  Se  in  conformità  a  tali  norme  si  debba 
prendere  in  considerazione  una  legge  straniera  che  attribuisca 
ai  creditori  diritti  più  estesi  di  quelli  loro  riconosciuti  dalla 
legge  regolatrice  la  procedura  fallimentare,  il  computo  sopra 
accennato  fra  ciò  che  ai  creditori  stessi  spetta  a  norma  di 
quest'ultima  legge  e  quanto  hanno  di  fatto  ricevuto  in  appli- 
cazione della  legge  estera  non  potrebbe  farsi.  Se  invece  la 
legge  straniera  vigente  nel  paese  dove  i  creditori  sono  stati 
parzialmente  soddisfatti  non   avesse   tìtolo  per  essere  appli- 
cata, nulla  impedirebbe  di  dedurre  dal    dividendo  spettante 
ai  creditori  medesimi  nel  fallimento  dichiarato  alla  sede  prin- 
cipale di  affari  del  debitore  l'importo  di  quanto  hanno  effet- 
tivamente riscosso  all'estero. 

Quando  debba  a  tale  proposito  ricevere  applicazione  una 
legge  diversa  da  quella  del  fallimento,  vedremo  meglio  più 
innanzi. 

Conviene  da    ultimo   notare    che   in   alcuni  Stati    speciali 


(1)  Contro,  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  Vili,  n.  1304. 


IL   FALLIMENTO  567 

disposizioni  prevedono  l' ipotesi  che  un  creditore  in  mala  fede 
ceda  il  proprio  credito  ad  un  individuo  residente  in  paese 
straniero  allo  scopo  di  far  annettere  al  credito  stesso,  in 
conformità  alla  legge  estera,  un  privilegio  o  un  diritto  a 
compensazione  in  casi  non  ammessi  dalla  legge  regolatrice 
il  fallimento.  Le  disposizioni  a  cui  si  accenna  dichiarano  che 
in  tale  ipotesi  il  creditore  è  tenuto  a  rimborsare  alla  massa 
le  somme  che  questa  fosse  venuta  così  a  perdere  (1).  Poiché 
tali  disposizioni  mirano  a  frustrare  le  conseguenze  di  atti  frau- 
dolenti effettuate  in  danno  della  collettività  dei  creditori, 
l'applicazione  ne  dovrà  avvenire  in  conformità  alla  legge  che 
regola  generalmente  il  fallimento,  giusta  le  norme  già  ac- 
cennate in  precedenza  (2). 

306.  —  Alla  regola  secondo  cui  le  attività  del  fallito 
vanno  ripartite  in  conformità  alla  legge  regolatrice  la  pro- 
cedura concursuale,  si  sente  per  lo  più  la  necessità  di  fare 
eccezione  per  ciò  che  riguarda  le  ipoteche  e  i  privilegi.  A 
questo  proposito  numerosissimi  scrittori  sostengono  che,  anche 
in  caso  di  fallimento,  deve  generalmente  trovare  applicazione 
la  lex  rei  siiae,  vale  a  dire  la  legge  del  luogo  dove  tro- 
vasi la  cosa  sulla  quale  il  diritto  d' ipoteca  o  di  privilegio 
si  esercita  (3). 


(1)  Confr.  Konkursordnung  germanico,  Art.  50,  56;  legge  ungherese 
del  1861  Art.  40  ;  legge  olandese  del  30  settembre  1893,  Art.  203-205. 

(2)  Vedi  n.  300. 

(3)  Confr.  Savigny,  op.  cit,  voi.  Vili,  C.  374,  pag.  236,  288.  —  Rocco, 
op.  cit,  L.  II,  C.  81.  —  Carle,  op.  cit.,  pag.  89-102.  —  Fiore,  Del  fallimento, 
pag.  108-119.  —  Asser,  op.  cit,  n.  130.  —  Brocher,  Cours,  voi.  III,  n.  51. 

—  Von  Bar,  op.  cit,  n.  435  e  Lehrbuch,  pag.  201-202.  —  Bohm,  op.  cit, 
pag.  206.  —  Weiss,  Traité  élém.,  pag.  831-882.—  Despagnet,  op.  cit,  n.434. 

—  Calvo,  op.  cit,  voi.  II,  pag.  424.  —  Andinet,  op.  cit,  n.  777.  —  Kohler, 
Lehrbuch  des  Konkursrechts,  pag.  648-649.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit, 
voi.  VIII,  n.  1287.  —  Survilleet  Arthuys,  op.  cit.,  nn.  528  530.  —  Ramella, 
op.  cit.,  voi.  II,  nn.  727-738.  —  Confr.  pure  Trib.  Supremo  di  Lipsia, 
28  giugno  1872  {Journal,  1874,  pag.  33-36).  —  Anche  il  Congresso  giuri- 
dico di  Torino  del  1880  ebbe  ad  ammettere  una  norma  così  formulata 
(Regola  IV)  :  «  I  diritti  reali,  le  ragioni   di    preferenza,  per  ipoteca,  per 
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A  primo  aspetto  può  sembrare  che  questa  norma  tanto 
semplice  sia  completamente  accettabile;  meglio  considerando 
però  bisogna  riconoscere  che  la  semplicità  del  problema  da 
risolversi  è  qui  soltanto  apparente,  tanto  è  vero  che  l'Isti- 
tuto di  diritto  internazionale  non  soltanto  nel  1894  (1),  ma 
anche  nel  1902  a  Bruxelles  dopo  lunghe  discussioni  fini,  di 
fronte  alle  diversità  dei  pareri  manifestati  dai  vari  oratori, 
per  deliberare  il  rinvio  di  qualsiasi  risoluzione  definitiva  su 
tale  argomento  (2).  Per  motivi  analoghi  nel  testo  del  progetto 
sul  fallimento  votato  nella  quarta  conferenza  di  diritto  inter- 
nazionale privato  dell'Aia  venne  soppressa  la  disposizione 
concernente  le  ipoteche  e  i  privilegi  contenuta  nel  progetto 
preparato  dalla  commissione  neerlandese  (3). 

Anzitutto  se  s'  indaga  come  e  per  quali  cause  giuridiche 
possano  sorgere  alcuni  diritti  di  prelazione,  in  ispecie  diritti 
d' ipoteca,  è  facile  persuadersi  che  non  può  essere  sufficiente 
ricorrere  alla  lex  rei  sitae.  Le  questioni  da  risolversi  a  que- 
sto proposito  sono  numerosissime  e  di  rilevante  importanza; 
non  ho  tuttavia  bisogno  di  farne  oggetto  di  discussione  in 
questo  momento,  perchè  non  riguardano  in  modo  speciale  il 
diritto  commerciale  e  segnatamente  la  procedura  fallimentare 
e  perchè  ho  altrove  avuto  campo  di  trattarne  estesamente  (4). 

D'altra  parte  non  si  può  ammettere,  come  taluno  ebbe  a 
sostenere,  che  nello  stabilire  alcune  norme  di  diritto  inter- 
nazionale privato  sul  fallimento  si  possa  assolutamente  pre- 


privilegio  e  pegno,  i  diritti  di  reclamare  le  cose  proprie,  il  diritto  alla 
distrazione  o  alla  ritenzione  dei  beni  mobili  o  immobili  del  fallito,  sa- 
ranno regolati  dalla  legge  del  luogo  della  situazione  dei  beni  ». 

(1)  Nel  1894  infatti  l'Istituto  votava  (Art.  3):  e...  La  question  de  sa- 
voir  quelle  est  la  loi  qui  régit  les  droits  de  préférence  et  l'ordre  dans 
lequel  ils  s'exercent  et  la  question  de  la  loi  à  observer  quant  aux  formes 
de  la  réalisation  des  biens  sont  róservées  ». 

(2)  Annuaire  de  Vlnstitut,  voi.  XIX,  pag.  267-277. 

(3)  Atti  della  4a  conferenza  dell'Aia.  Verbale  n.  9,  seduta  pom.  6  giu- 
gno 1904. 

(4)  Vedi  i  miei  Diritti  reali,  C.  V.  nn.  69  e  seg. 
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scindere  dai  privilegi  e  dalle  ipoteche,  intendendo  così  che 
queste  e  quelli  debbano  regolarsi  con  le  norme  generalmente 
applicabili,  pure  quando  il  debitore  venga  ad  essere  dichia- 
rato fallito  (1).  Invero,  in  caso  di  fallimento  rispetto  ai  pri- 
vilegi e  alle  ipoteche,  oltre  a  risolvere  le  questioni  che 
ordinariamente  si  presentano,  bisogna  di  più  determinare  in 
quali  limiti  la  legge  regolatrice  la  procedura  concursuale 
possa  avere  una  qualche  efficacia,  mentre  negare  a  quest'ul- 
tima legge  la  possibilità  di  esercitare  qualsiasi  influenza, 
equivarrebbe  a  misconoscere  il  principio  dell'unità  e  univer- 
salità del  fallimento. 

Non  basterebbe  poi,  per  ciò  che  concerne  1'  applicabilità 
della  lex  rei  sitae,  adottare,  come  aveva  provvisoriamente 
fatto  l'Istituto  nel  1902  su  proposta  del  Rolin  (2),  una  norma 
di  carattere  negativo  così  da  escludere  anche  in  caso  di 
fallimento  l'esercizio  di  qualsiasi  diritto  reale  di  preferenza 
su  cose  immobili  o  mobili  che  non  fosse  ammesso  dalla  legge 
della  situazione.  In  tal  guisa  infatti  non  risulterebbe  con 
precisione  qual  legge  abbia  competenza  a  regolare  positiva- 
mente i  diritti  di  preferenza  e  si  attribuirebbe  di  più  alla 
lex  rei  sitae,  sia  pure  in  modo  soltanto  negativo,  un  campo 
d'azione  che,  come  ora  dimostrerò,  sarebbe  troppo  esteso. 

Un  sistema  che  permetterebbe  di  tener  conto  ad  un  tempo 
della  legge  della  situazione  e  di  quella  del  fallimento  è  quello 
adottato    tanto   nel   progetto    elaborato    dal  Roguin  (3),  che 


(1)  Questa  tesi  fu  sostenuta  nel  1902  in  seno  all'Istituto  di  diritto  inter- 
nazionale dal  Lyon-Caen  (Annuaire  de  VInstitut,  voi.  XIX,  pag.  268-269).  — 
Confr.  anche  Lyon  Caen  et  Renault,  op.  cit .,  voi  VIIT,  n.  1287. 

(2)  Il  Rolin  propose  1'  adozione  della  seguente  norma  :  «  Les  droits 
réels  de  préférence  mobiliers  ou  immobiliers  ne  peuvent  jamais  ètre  re- 
connus  que  s'ils  le  sont  par  la  loi  de  la  situation.  »  Essa  fu  da  prima 
approvata  con  la  lieve  maggioranza  di  8  voti  contro  7,  ma  poi  fu  deciso 
il  rinvio  di  qualsiasi  deliberazione  relativamente  a  tutto  l'articolo  di  cui 
doveva  far  parte  (Annuaire  de  VInstitut,  voi.  XIX,  pag.  270,  273,  277). 

(3)  Art.  10  e  11.  —  Se  ne  veda  il  testo  neW  Annuaire  de  VInstitut, 
voi.  XIX.  pag.  129-130. 
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servì  di  base  alle  discussioni  avvenute  in  seno  all'  Istituto 
di  diritto  internazionale  nel  1902,  quanto  nel  progetto  sul 
fallimento  preparato  dalla  commissione  neerlandese,  che  fu 
posto  in  discussione  nella  quarta  conferenza  dell'Aia  di  di- 
ritto internazionale  privato  (1).  Secondo  questo  sistema  si  do- 
vrebbe distinguere  tra  immobili  e  mobili:  se  i  diritti  di  pre- 
ferenza hanno  per  oggetto  beni  della  prima  specie,  sarebbe 
sempre  necessario  regolarli  con  la  lex  rei  sitae;  se  hanno 
per  oggetto  beni  mobili,  converrebbe  invece  distinguere  a  se- 
conda che  i  diritti  stessi  si  fondino  o  no  su  uno  stato  di 
possesso  o  di  detenzione  anteriore  alla  dichiarazione  di  fal- 
limento; in  caso  affermativo  sarebbe  pure  da  applicarsi  la 
ìegge  della  situazione,  altrimenti  quella  regolatrice  la  pro- 
cedura concursuale. 

Queste  distinzioni  però  mi  sembrano  arbitrarie.  Non  vi  è 
motivo,  come  si  è  già  notato  (2),  in  ordine  alla  legge  da 
osservarsi  nella  ripartizione  dei  beni  del  fallito,  di  fare  dif- 
ferenza fra  immobili  e  mobili;  non  è  infatti  della  natura  dei 
beni  che  a  questo  proposito  si  deve  tener  conto,  ma  della 
natura  dei  diritti  che  su  quelli  possono  esercitarsi.  Non  si 
comprende  poi  perchè  il  possesso  o  la  detenzione  di  una  cosa 
mobile  sia  a  tale  riguardo  da  considerarsi  come  un  requi- 
sito per  l'applicabilità  della  legge  della  situazione.  Il  pos- 
sesso o  la  detenzione  della  cosa  potrà  essere  condizione  per 
l'esistenza  di  un  dato  diritto  sulla  cosa  stessa,  ma  quando 
indipendentemente  dal  possesso  si  può  avere  un  diritto  reale 


(1)  Ecco  il  testo  dell'Art.  8  di  questo  progetto:  «  L'ordre  des  créanciers 
est  fixé  par  la  loi  de  l'Etat  de  la  faillite,  sous  les  reserves  suivantes. 
Les  droits  réels  d'hypotèque  et  de  privilége  sur  les  immeubles  sont  soumis 
à  la  loi  de  l'Etat  où  les  immeubles  sont  situés.  —  31ies  droits  de  préfé- 
rence  sur  les  meubles  qui  se  fonde nt  sur  un  état  de  possession  ou  de  de- 
tention  antérieur  à  la  déclaration  de  faillite  sont  soumis  à  la  loi  de 
l'Etat  où  les  meubles  sont  situés  ».  —  Si  è  già  notato  però  (vedi  pag.  568) 
che  questa  disposizione  venne  soppressa  nel  testo  votato  all'Aia  nel  1904. 

(2)  Vedi  al  n.  305,  pag.  564-565.  —  Confr.  pure  nei  miei  Diritti  reali,  n.  9. 
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su  un  determinato  oggetto  mobile,  forse  che  questo  non  è 
più  da  reputarsi  situato  nella  località  dove  effettivamente  si 
trova  e  sottoposto  perciò  alla  legge  ivi  vigente?  (1). 

Io  credo  invece  che  convenga  distinguere  fra  le  ipoteche 
e  i  privilegi  speciali  da  un  lato  e  i  privilegi  generali  dal- 
l'altro, attenendosi  pei  primi  nella  ripartizione  dei  beni  del 
fallito  alla  lex  rei  sitae,  pei  secondi  alla  legge  del  luogo 
dove  il  fallimento  è -stato  dichiarato.  Questa  distinzione  si 
giustifica  osservando  che  i  privilegi  speciali,  al  pari  delle 
ipoteche,  consistono  in  un  diritto  reale  avente  per  oggetto 
una  cosa  determinata,  diritto  che  non  può  localizzarsi  se  non 
nel  paese  -dove  la  cosa  stessa  si  trova  (2).  I  privilegi  gene- 
rali per  converso  non  si  riferiscono  ad  una  cosa  determinata, 
ma  al  complesso  dei  beni  che  costituiscono  il  patrimonio. del 
debitore,  per  lo  meno  a  quelli  che  consistono  in  cose  mobili; 
ora  poiché  il  patrimonio  del  debitore  considerato  come  unità 
è  da  ritenersi  abbia  sede  al  domicilio  del  proprietario  o  al 
suo   principale  stabilimento,  vale  a  dire  nella  località  dove 


(1)  Non  vi  sarebbe  ad  es.  titolo  per  regolare  con  una  legge  diversa, 
quando  le  cose  di  cui  si  tratta  si  trovassero  sullo  stesso  territorio,  il  privi- 
legio spettante  al  creditore  pignoratizio  in  possesso  dell'oggetto  pegno,  a 
sensi  dell'Art.  3  958,  n.  6  del  nostro  Cod.  civ.,  e  il  privilegio  che  l'Art.  778, 
n.  3  del  Cod.  di  comm.  it.  attribuisce  al  venditore  di  macchine  non  pagate 
che  il  debitore  impiega  nell'industria  manifatturiera  od  agricola,  quan- 
tunque il  nostro  legislatore  (disposizione  ora  citata)  ponga  l'uno  e  l'altro 
privilegio  sullo  stesso  piede  e  vi  riconosca  il  medesimo  grado. 

(2)  Può  osservarsi  che  l'applicablità  della  lex  rei  sitae  relativamente  alle 
ipoteche  ed  ai  privilegi  speciali,  anche  in  caso  di  fallimento,  lungi  dal  costi- 
tuire una  deroga  alle  norme  esposte  nel  paragrafo  precedente  circa  la  ieggQ 
competente  a  regolare  la  ripartizione  delle  attività  del  fallito,  ne  costituisce 
una  diretta  applicazione.  Si  è  infatti  detto  che,  se  per  regola  spetta  alla 
legge  del  fallimento  decidere  come  debbano  venire  soddisfatti  i  vari  cre- 
diti, sono  invece  da  osservarsi  le  norme  generali  di  diritto  internazio- 
nale privato  per  determinare  se  i  crediti  stessi  realmente  sussistano  e 
per  apprezzare  il  loro  carattere  giuridico.  Ora  in  virtù  delle  norme  ge- 
nerali ora  accennate,  della  legge  della  situazione  si  deve  tener  conto  per 
decidere  se  certi  crediti  siano  da  considerarsi  in  modo  speciale  privile- 
giati rispetto  ad  una  determinata  cosa  mobile  o  immobile. 
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avviene  in  caso  d'insolvenza  la  dichiarazione  di  fallimento, 
ò  naturale  quando  la  procedura  concursuale  venga  aperta 
applicare  rispetto  ai  privilegi  generali  la  legge  ivi  vigente. 

Tale  distinzione  tra  1'  una  e  l'altra  specie  di  privilegi  in 
ordine  alla  legge  applicabile,  fu  pure  fatta  dal  Brocher  e 
dal  Roguin  nell'interpretazione  dell'Art.  6  della  convenzione 
franco-svizzera  del  15  giugno  1869  (1),  limitatamente  però 
alle  cose  mobili  (2).  In  forma  generale,  qualunque  sia  la  na- 
tura dei  beni  di  cui  si  tratta,  la  distinzione  stessa  fu  accolta 
dal  Jitta,  il  quale  tuttavia  ritenne  che,  allorquando  il  fallito 
posseda  uno  stabilimento  secondario  in  un  dato  Stato,  i  cre- 
diti derivanti  dalle  obbligazioni  assunte  da  questo  stabili- 
mento devono  conservare  sui  beni  che  vi  sono  annessi  i  diritti 
di  priorità  statuiti  dalla  legge  del  luogo  dove  lo  stabilimento 
medesimo  si  trova  (3). 

Nell'opinione  mia,  la  pluralità  di  stabilimenti  non  fa  venir 
meno  la  norma  che  i  privilegi  generali  sono  da  regolarsi  in 
caso  di  fallimento  con  la  legge  del  luogo  dove  è  il  centro 
degli  affari  del  debitore  e  dove  la  procedura  concursuale  è 
stata  aperta,  perchè  il  patrimonio  del  debitore  rimane  unico 
qualunque  sia  il  numero  degli  stabilimenti  che  vi  sono  com- 
presi. I  creditori  d'altra  parte  ancorché  abbiano  avuto  rap- 
porti soltanto  con  chi  sta  a  capo  di  uno  stabilimento  secon- 
dario, sapevano  di  poter  contare,  a  garanzia  dei  loro  diritti, 
su  tutte  le  attività  patrimoniali  del  debitore  e  sulla  legge 


(1)  Il  testo  della  disposizione  a  cui  si  allude  è  riferito  al  n.  305,  pag.  564, 
nota  2. 

(2)  Brocher,  Cours,  voi.  Ili,  pag.  232-234.  —  Roguin,  op.  cit.,  n.  646-647. 
—  Quantunque  la  disposizione  interpretata  da  questi  scrittori  dichiari 
che  le  somme  ricavate  dai  beni  mobili  del  fallito  devono  essere  ripartite 
in  conformità  alla  legge  del  fallimento,  il  Brocher  e  il  Rognin  ritengono 
che  ciò  non  può  impedire  di  regolare  i  privilegi  speciali  aventi  per  og- 
getto determinate  cose  mobili  con  la  lex  rei  sitae,  mentre  la  legge  del 
luogo  dove  fu  dichiarato  il  fallimento  può  trovare  applicazione  rispetto 
ai  privilegi  generali  sui  mobili. 

(3)  Jitta,  op.  cit.  pag.  102-110. 
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competente  a  regolarle  nel  loro  complesso  in  caso  di  falli- 
mento. Solo  neir  ipotesi  in  cui  la  procedura  concursuale  non 
fosse  aperta  allo  stabilimento  principale  e  lo  fosse  invece,  in 
conformità  a  quanto  è  stato  detto  in  precedenza  (1),  nel  luogo 
dove  sta  uno  stabilimento  secondario,  i  privilegi  generali  sui 
beni  che  si  trovano  nello  Stato  dove  quest'ultimo  stabilimento 
è  situato  sarebbero  da  regolarsi  con  la  legge  ivi  vigente.  Così 
avverrebbe  per  necessità  di  cose,  data  la  mancanza  di  una 
procedura  concursuale  che  abbracci  tutto  il  patrimonio  del 
fallito  e  non  perchè  l'esistenza  di  uno  stabilimento  secondario 
in  uno  Stato  diverso  da  quello  dove  sta  lo  stabilimento  prin- 
cipale, sia  un  fatto  di  per  sé  solo  idoneo  a  far  mutare  la 
legge  a  tale  riguardo  applicabile. 

La  legge  a  cui  spetta  determinare,  in  conformità  alle 
norme  ora  esposte,  le  condizioni  per  l' esercizio  di  un  di- 
ritto di  prelazione,  andrà  pure  osservata  per  decidere  con 
quale  graduazione  il  diritto  stesso  possa  in  confronto  ad  altri 
diritti  esercitarsi,  perchè  l' esistenza  di  un  diritto  di  tale 
natura  è  cosa  intimamente  e  necessariamente  connessa  con 
quanto  concerne  il  rango  che  gli  spetta.  Si  dovrà  pertanto 
applicare  la  legge  della  situazione  nel  decidere  come  vadano 
graduati  i  diritti  speciali  di  privilegio  su  determinate  cose 
e  quelli  d'ipoteca,  la  legge  del  fallimento  nello  stabilire  l'or- 
dine con  cui  sono  da  classificarsi  i  privilegi  generali.  Queste 
norme  non  sono  incompatibili  con  quelle  da  osservarsi  pei 
privilegi  del  fisco,  perchè  o  si  tratta  di  privilegi  speciali  e 
allora,  tanto  in  virtù  della  soluzione  da  me  adottata,  quanto 
in  conformità  alle  norme  di  diritto  pubblico,  è  necessario 
attenersi  alla  legge  del  luogo  dove  si  trova  la  cosa  oggetto 
di  privilegio;  o  si  tratta  di  privilegi  generali  i  quali  cadono 
in  tutto  o  in  parte  su  cose  situate  sul  territorio  di  uno  Stato 
diverso  da  quello  dove  fu  dichiarato  il  fallimento,  e  allora 
lo  Stato  sul  cui  territorio  si  trovano  potrà  esigere  che  l'im- 
porto che  se  ne  ritrae  non  sia  rimesso  agli  amministratori 


(1)  Vedi  al  n.  295,  pag.  510-514. 
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del  fallimento  prima  che  gli  siano  corrisposte  le  somme  che 
gli  spettano  a  norma  della  legge  territoriale,  legge  che  in  or- 
dine ai  privilegi  del  fisco  non  potrebbe  in  alcun  modo  eser- 
citare efficacia  oltre  i  confini  del  paese  dove  essa  impera. 

Quanto  ai  diritti  di  prelazione  che  possono  in  modo  spe- 
ciale esercitarsi  sulle  navi,  sui  loro  attrezzi  e  sulle  cose  su 
esse  caricate,  anche  in  caso  di  fallimento  si  dovrà  osservare 
la  legge  della  bandiera,  in  conformità  alle  norme  esposte  in 
precedenza  (1). 

In  ordine  ai  privilegi  su  cose  mobili  che  non  possono, 
come  le  navi,  essere  in  certo  modo  equiparate  a  beni  im- 
mobili, conviene  pure  in  caso  di  fallimento  por  mente  al- 
l'ipotesi  che  l'oggetto  del  privilegio  venga  a  subire  uno 
spostamento  da  uno  Stato  all'altro. 

Se  il  mutamento  di  situazione  della  cosa  mobile  avviene 
dopo  che  si  è  aperta  la  procedura  concursuale  pel  fatto  che  il 
curatore  la  fa  trasportare  nella  località  dove  tale  procedura 
si  svolge,  i  privilegi  speciali  (2)  che  sulla  cosa  esistevano  in 
conformità  alla  legge  vigente  nel  paese  dove  prima  si  tro- 
vava, andranno  rispettati  comunque  disponga  la  legge  del 
fallimento  (3).  Questo  infatti  per  regola  non  vale  a  modificare 
i  diritti  preesistenti    regolarmente  acquisiti  (4),  cosicché   lo 


(1)  Vedi  ai  nn.  260-266.  —  La  Dorma  enunciata  nel  testo  venne  accen- 
nata anche  nella  conferenza  dell'Aia  del  1904,  mentre  si  discuteva  sulla 
legge  regolatrice  i  diritti  di  prelazione  nel  fallimento.  —  Atti  della  4*  Con- 
ferenza di  diritto  internazionale  privato.  —  Verbale  n.  5.  —  Seduta  del 
31  maggio  1904. 

(2)  Se  si  trattasse  di  privilegi  generali  converrebbe  applicare  le  norme 
già  esposte  nel  testo. 

(3)  Conf.  Casaregis,  op.  cit,  Disc.  130,  n.  29.  —  Carle,  op.  cit,  p.  107-109. 
—  Fiore,  Del  fallimento,  pag.  108-110.  —  In  senso  contrario  tuttavia  Masse 
{op.  cit.,  voi.  I,  n.  557);  ma  l'opinione  di  questo  scrittore  si  spiega  col 
concetto  dell'efficacia  esclusivamente  territoriale  eh'  egli  ha  della  proce- 
dura di  fallimento. 

(4)  Se  tuttavia  la  validità  dell'atto  da  cui  deriva  il  privilegio  (ad  es. 
un  atto  di  costituzione  di  pegno)  venisse  contestata  pel  sospetto  £o  per 
una  presunzione  di  frode,  la  controversia  a  ciò  attinente  sarebbe  da  ri- 
solversi a  norma  della  legge  del  fallimento.  —  Vedi  al  n.  300. 
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spostamento  dell'oggetto  del  privilegio  in  qualsiasi  modo 
avvenuto  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento  non  può,  per 
chiunque  riconosca  il  principio  dell'  unità  e  universalità  di 
questa  procedura,  alterare  in  alcun  modo  i  diritti  privile- 
giati esistenti  nel  momento  in  cui  il  debitore  fu  dichiarato 
fallito. 

Quanto  agli  spostamenti  che  l'oggetto  del  privilegio  avesse 
subito  prima  dell'aprirsi  della  procedura  concursuale,  gli  ef- 
fetti che  ne  possono  derivare  in  confronto  ai  terzi  sarebbero 
normalmente  da  apprezzarsi  secondo  le  regole  generali  e 
quindi  nessun  privilegio  potrebbe  esercitarsi  che  non  fosse 
ammesso  dalla  legge  del  luogo  dove  la  cosa  si  è  da  ultimo 
trovata  (1).  E  possibile  tuttavia  che  la  cosa  oggetto  di  pri- 
vilegio, in  epoca  non  lontana  dal  fallimento,  sia  trasportata 
da  un  territorio  ad  un  altro  al  solo  scopo  di  accrescere  i 
diritti  di  un  determinato  creditore  a  danno  degli  altri.  Poiché 
converrebbe  allora  decidere  se  ci  si  trovi  in  presenza  di  un 
atto  di  frode  effettuato  a  danno  della  collettività  dei  credi- 
tori, tale  apprezzamento  dovrebbe  farsi  a  norma  della  legge 
del  fallimento  e  gli  effetti  dell'atto  stesso,  quando  questo 
fosse  riconosciuto  fraudolento,  sarebbero  pure  da  determi- 
narsi in  base  alla  legge  medesima  (2). 

307.  —  Quando  sorgano  controversie  rispetto  ai  diritti 
di  privilegio  o  d'ipoteca  che  alcuni  creditori  pretendano  eser- 


(1)  Vedi  per  la  dimostrazione  di  tale  norma,  segnatamente  per  quanto 
riguarda  il  pegno,  i  miei  Diritti  reali,  nn.  92,  96. 

(2)  Vedasi  al  n.  BOO.  —  Confr.  anche  l'Art.  44  del  Trattato  di  diritto 
commerciale  internazionale  di  Montevideo,  che  è  così  formulato  :  «  1  pri- 
vilegi annessi  ai  crediti  localizzati  nel  paese  del  fallimento  ed  acquisiti 
prima  dell'aprirsi  di  questa  procedura  continueranno  a  sussistere  anche 
se  i  beni  oggetto  di  privilegio  siano  stati  trasportati  in  altro  territorio, 
dove  contro  il  medesimo  debitore  fu  emanata  una  pronuncia  di  falli- 
mento o  d'insolvenza  civile.  —  Le  disposizioni  del  paragrafo  precedente 
non  sono  applicabili  se  non  nel  caso  che  il  trasporto  degli  oggetti  del  cre- 
dito privilegiato  avesse  avuto  luogo  nel  periodo  di  tempo  nel  quale  il  fal- 
limento retroagisce  ». 
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citare  sui  beni  del  debitore,  come  competente  a  risolverle, 
secondo  un'opinione  che  ha  trovato  vari  fautori,  si  dovrebbe 
anche  in  caso  di  fallimento  riconoscere  l'autorità  giudiziaria 
del  luogo  dove  i  beni  stessi  si  trovano  (1).  Poiché  per  questa 
specie  di  diritti  si  ritiene  generalmente  debba  trovare  appli- 
cazione la  lex  rei  sitae  (2),  vi  sarebhe  in  tal  guisa  il  van- 
taggio di  attribuire  competenza  precisamente  ai  magistrati 
dello  Stato  la  cui  legge  è  da  osservarsi;  di  più  si  darebbe 
modo  ai  creditori  che  possono  vantare  un  diritto  di  prela- 
zione, di  esercitare  agevolmente  il  diritto  medesimo  senza 
obbligarli  a  ricorrere  al  tribunale  del  fallimento  che  può 
essere  stato  dichiarato  in  un  paese  molto  lontano  da  quello 
della  loro  residenza  e  dal  luogo  dove  la  cosa  costituente  la 
garanzia  reale  si  trova.  Non  vi  sarebbe  per  questo  necessità 


(1)  Confr.  Fiore,  Del  fallimento,  pag.  120-121.  —  Carle,  op.  cit,  pag.  95-97. 
Toh  Bar,  §  482.  —  Jitta,  op.  cit,  pag.  173-183.  —  Ramella,  op.  cit.,  voi.  II, 
n.  727.  —  Contazzi,  Le  conferenze  di  dir.  int.  priv.  dell'Aia,  pag.  250-251.  — 
Il  sistema  su  accennato  venne  seguito  per  quanto  attesta  il  Savigny  (op. 
cit.,  voi.  Vili,  C.  374,  pag.  288)  in  vari  Trattati  stipulati  dalla  Prussia 
posteriormente  al  1819  ;  fu  pure  accolto  nella  convenzione  franco-svizzera 
del  1869  (Vedi  Roguin,  ap.  cit.,  nn.  642,  648)  e  nel  Trattato  di  diritto 
commerciale  internazionale  di  Montevideo,  il  cui  Art.  43  così  dispone  : 
«  Anche  quando  esista  un  solo  giudizio  di  fallimento  i  creditori  ipote- 
cari anteriori  alla  dichiarazione  di  questo  potranno  esercitare  i  loro  di- 
ritti dinanzi  i  tribunali  del  paese  dove  sono  situati  i  beni  ipotecati  o 
dati  in  pegno  ».  —  Anche  il  Congresso  giuridico  di  Torino  del  18S0,  dopo 
avere  affermato  che  nel  fallimento  i  diritti  reali  sono  da  regolarsi  con 
la  lex  rei  sitae,  aggiunse:  «  Apparterrà  al  trattato  internazionale  di  de- 
terminare in  modo  preciso  quale  deve  essere  il  tribunale  competente  per 
giudicare  i  processi  relativi  a  questi  diritti  »  ammettendo  implicitamete 
che  la  competenza  potesse  spettare  ad  un  tribunale  diverso  da  quello 
del  fallimento.  —  Nel  modo  più  esplicito  il  progetto  sul  fallimento  pre- 
parato dalla  commissione  neerlandese  il  quale  venne  discusso  nella 
quarta  conferenza  dell'Aia,  mentre  pei  diritti  di  prelazione  disponeva  al- 
l'Art. 8  nel  modo  già  riferito  (vedi  al  n.  306,  pag.  570,  nota  1),  all'Art.  9 
aggiungeva  rispetto  ai  diritti  stessi:  «  S'il  y  a  contestation  à  propos  des 
dits  droits  le  tribunal  de  la  situation  sera  compétent.  »  —  Entrambe 
queste  disposizioni  vennero  però  soppresse  nel  testo  del  progetto  votato. 

(2)  Confr.  gli  autori  citati  al  n.  306,  pag.  567,  nota  3. 
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di  rinunciare  all'unità  del  fallimento,  perchè  quando  i  cre- 
ditori aventi  un  diritto  di  prelazione  fossero  stati  soddisfatti 
in  conformità  alla  lex  rei  sitae,  ciò  che  sopravanza  dal 
ricavato  dei  beni,  sui  quali  cade  il  diritto  ora  accennato, 
potrebbe  essere  rimesso  agli  amministratori  del  fallimento, 
per  essere  distribuito  secondo  la  legge  che  regola  questa 
procedura. 

Io  non  credo  tuttavia  che  tale  sistema  sia  da  approvarsi 
e  ritengo  invece  che,  allorquando  si  segua  il  principio  del- 
l' unità  e  universalità  del  fallimento,  si  deve  attribuire  ad 
un  solo  tribunale  competenza  a  risolvere  le  controversie  che 
durante  il  procedimento  concursuale  vengono  a  presentarsi, 
senza  fare  eccezione  per  quelle  riguardanti  i  diritti  di  pre- 
lazione (1).  Invero,  si  è  dimostrato  come  per  questa  specie 
di  diritti  non  sempre  deve  trovare  applicazione  la  legge  del 
luogo  dove  trovansi  le  cose  che  ne  sono  oggetto  nel  mo- 
mento in  cui  la  procedura  fallimentare  si  apre.  Si  è  poi  ve- 
duto che  1'  efficacia  di  un  diritto  di  tale  natura  può  essere 
contestata,  in  quanto  l'atto  giuridico  da  cui  deriva  (in  ispecie 
la  costituzione  di  un'  ipoteca  o  di  un  pegno)  sia  da  conside- 
rarsi o  presumersi  fatto  in  frode  alla  massa  dei  creditori  e 
che  le  controversie  a  ciò  attinenti  vanno  risolte  in  confor- 
mità alla  legge  del  fallimento.  Questo  dimostra  che  rendendo 
competente  il  tribunale  della  rei  sitae,  non  sempre  vi  sa- 
rebbe rispondenza  fra  la  legge  applicabile  e  la  competenza 
territoriale.  Ammettere  per  le  questioni  riguardanti  diritti  di 
prelazione  la  competenza  di  tribunali  diversi  da  quello  che 
ha  dichiarato  il  fallimento,  equivarrebbe  a  frapporre  gravi 
ostacoli  allo  svolgersi  della  procedura  concursuale  con  quel 
criterio  di  unità  che  ne  costituisce  la  caratteristica  essenziale. 

Non  basterebbe  nell'opinione  mia  rendere  competenti  i  tri- 
bunali della  rei  sitae  solo  per  quei  diritti  di  prelazione  che 


(1)  Confr    in  questo  senso  Savigny,  op.  cit,  voi.  Vili,  C.  374.  p.  286-287. 
Diesa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  37 
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vanno  regolati  dalla  legge  territoriale,  lasciando  intatta  la 
competenza  del  tribunale  del  fallimento  pei  rimanenti  diritti 
di  prelazione,  secondo  il  sistema  adottato  nel  progetto  di- 
scusso dall'Istituto  di  diritto  internazionale  nel  1902(1).  Può 
infatti  sorger  controversia  se  un  dato  diritto  di  prelazione 
debba  esser  retto  dall'  una  o  dall'  altra  legge  ;  orbene  col 
sistema  ora  accennato  si  dovrebbe  considerare  come  già  ri- 
soluta tale  questione,  anche  quando  l' autorità  giudiziaria 
venisse  adita  al  solo  scopo  di  provocare  un  giudizio  in  pro- 
posito. E  chiaro  che  ciò  potrebbe  dar  luogo  ad  una  specie 
di  circolo  vizioso. 

Certo  bisognerà  ricorrere  al  tribunale  della  rei  sitae  per 
effettuare  una  procedura  di  espropriazione  di  beni  apparte- 
nenti al  fallito,  se  così  esiga  la  legge  locale  (2),  ma  ciò  non 
porta  per  conseguenza  che  le  controversie  che  sorgono  circa 
la  ripartizione  delle  somme  che  ne  furono  ricavate  debbano 
necessariamente  essere  deferite  al  giudizio  del  tribunale  me- 
desimo, mentre  il  principio  dell'unità  e  universalità  del  fal- 
limento esige  che  ogni  questione  attinente  al  procedimento 
concursuale  venga  decisa  dall'  autorità  giudiziaria  del  paese 
dove  questo  è  stato  iniziato  e  si  svolge. 

308.  —  Secondo  un'  opinione  che  ha  trovato  numerosi 
fautori,  la  lex  rei  sitae  dovrebbe  durante  la  procedura  con- 


(1)  Mentre  all'  Art.  12  di  questo  progetto  è  detto  :  «  Le  tribunal  de 
l'Etat  de  la  faillite  sera  compétent  pour  statuer  sur  l'existence  et  le 
chiffre  des  créances  chirographaires,  ainsi  que  sur  l'existence  des  créances 
privilegiées,  à  l'exclusion  des  droits  préférentiels  dont  il  est  parie  à 
l'Art.  10  »,  l'Art.  13  aggiunge:  «  Le  tribunal  de  la  situation  d' un  bien 
immobilier  ou  mobilier  pretendu  affecté  d'un  des  droits  préférentiels  in- 
diqués  à  l'Art.  10,  sera  compétent,  dans  la  mesure  indiquée  par  sa  le- 
gislatori, pour  se  saisir  de  toute  contestation  portant  sur  ce  droit  réel  et 
sur  la  créance  qu'il  garantit  » .  —  L'Istituto  deliberò  di  integrare  la  prima 
delle  due  disposizioni  ora  citate  aggiungendovi  le  parole:  «  question  des 
droits  préférentiels  reservée  »  e  di  rinviare  la  discussione  dell'altra  po- 
steriormente allo  studio  della  questione  dei  privilegi  {Annuaire  de  Vln- 
stìtut,  voi.  XIX,  pag.  279,  280;  285-286). 

(2)  Vedi  al  n.  302,  pag.  556-557. 
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cursuale  applicarsi,  oltre  che  pei  privilegi  e  le  ipoteche,  anche 
rispetto  al  diritto  di  rivendicazione  (1).  Altri  invece  riten- 
gono che  questo  diritto  in  caso  di  fallimento  va  regolato  dalla 
legge  che  regge  generalmente  tale  procedura  (2),  altri  an- 
cora adottano  una  soluzione  mista.  Vi  è  infatti  chi  sostiene 
che  per  decidere  se  sia  avvenuto  o  no  trasferimento  di  pro- 
prietà a  favore  del  fallito  delle  cose  oggetto  dell'  azione  di 
rivendicazione,  è  necessario  consultare  la  legge  a  cui  è  sot- 
toposto il  contratto  in  virtù  del  quale  le  cose  stesse  trovansi 
in  possesso  del  fallito.  Si  aggiunge  però  che  per  regolare  il 
diritto,  il  quale  sotto  il  nome  diritto  di  rivendicazione  con- 
siste semplicemente  nella  facoltà  concessa  al  venditore  di  ri- 
solvere il  contratto  di  vendita  di  cose  non  ancora  pervenute 
al  debitore  il  dì  del  fallimento,  conviene  ricorrere  alla  legge 
applicabile  alla  procedura  concursuale  (3).  11  Von  Bar  d'al- 
tro canto  ammette  che  tale  diritto  di  ricupera  delle  merci 
spedite  al  fallito  (stoppale  in  transitu),  finché  queste  non 
siano  giunte  sul  territorio  dove  venne  aperto  il  procedimento 
fallimentare,  può  esercitarsi  non  soltanto  se  sia  riconosciuto 
dalla  legge  del  fallimento,  ma  anche  se  sia  contemplato  uni- 
camente da  quella  del  domicilio  del  venditore,  perchè  que- 
st'  ultima  legge,  fino  a  quando  non  si  trovi  in   opposizione 


(1)  In  questo  senso  vedasi  la  regola  formulata  dal  Congresso  giuri- 
dico di  Torino  del  1880,  già  citata  al  n.  306,  pag.  567,  nota  3;  l'Art.  10 
(al.  7  ed  8)  del  progetto  che  servì  di  base  alle  discussioni  fatte  sul  fal- 
limento dall'Istituto  di  dir.  internaz.  nel  1902,  articolo  pel  quale  però, 
come  si  è  già  notato,  fu  rinviata  ogni  deliberazione.  {Annuaire  de  Vln- 
stitut,  voi.  XIX,  pag.  274-277).  —  Confr.  anche  Asser,  op.  cit.,  n.  130.  — 
Thaller,  op,  cit,  voi.  II,  n.  231.  —  Jitta,  op.  cit,  pag.  169-170.  —  Trib. 
Supremo  di  Lipsia,  7  giugno  1872  (Eevue  de  dr.  ini.,  1874,  pag.  238)  ; 
stesso  Tribunale  Supremo,  28  giugno  1872  {Journal,  1874,  pag.  33-36,  e 
Revue  de  dr.  int.,  1874,  pag.  416-417). 

(2)  Despagnet,  Précis,  3a  Ed.  n.  434.  —  Àndinet,  op.  cit.,  n.  775.  — 
Weiss,  Tratte  élém.  pag.  880-881.  —  Surville  et  Arthuys,  op.  cit-,  n.  531. 
—  Rolin,  Principes  de  dr.  int.  prive,  voi.  Ili,  n.  1182. 

(3) Carle,  op.  cit., -pag.  109-111.  — Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  Vili, 
nn.  1289,  1291.  —  Ramella,  op.  cit.  voi-  II,  n.  735. 
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con  quanto  è  prescritto   dalla    lex  rei  sitae,  vale  ad  inter- 
pretare T  intenzione  contrattuale  del  venditore  medesimo  (1). 

Nessuna  di  queste  soluzioni  credo  sia  da  accogliersi  com- 
pletamente. Di  fronte  a  quella  adottata  dal  Von  Bar  può 
osservarsi  essere  contestabile  che  il  contratto  di  compra-ven- 
dita vada  interpretato  generalmente  secondo  la  legge  del 
domicilio  del  venditore  (2)  ;  ma  anche  a  prescindere  da  ciò, 
importa  sopra  tutto  notare  che  qui  non  trattasi  del  regola- 
mento di  rapporti  contrattuali  fra  le  parti  che  stipularono  il 
contratto  di  compra-vendita,  ma  di  rapporti  fra  il  venditore 
e  la  massa  dei  creditori  di  colui  che  fu  dichiarato  fallito. 
Non  mi  sembra  d'  altra  parte  esatto  ritenere  che  spetta  alla 
legge  la  quale  regola  i  rapporti  contrattuali  fra  il  fallito 
e  chi  vuol  esercitare  1'  azione  di  rivendicazione,  determinare 
se  sia  avvenuto  trasferimento  di  proprietà  della  cosa  oggetto 
di  tale  azione  a  favore  del  debitore  caduto  in  condizione  di 
fallimento.  Questa  legge  sarà  utilmente  consultata  come  in- 
tegratrice F  intenzione  delle  parti  per  stabilire  quale  sia  la 
natura  dei  rapporti  che  fra  i  contraenti  esistono,  per  sapere 
in  ispecie  se  essi  abbiano  inteso  stipulare  un  contratto  di 
compra-vendita,  piuttostochè  di  commissione  oppure  di  de- 
posito. Ma  quando  risulti  che  i  contraenti  vollero  che  si 
effettuasse  un  trasferimento  di  proprietà,  per  decidere  se  un 
tale  trasferimento  sia  in  realtà  avvenuto  non  la  legge  con- 
trattuale, ma  la  lex  rei  sitae  va  presa  in  considerazione, 
secondo  i  principi  generali  in  precedenza  esposti  (3). 

Non  si  può  d'  altro  canto  ammettere  1'  esclusiva  applica- 
bilità della  legge  della  situazione  oppure  della  legge  del 
fallimento,  perchè  1'  una  e  l' altra  devono  esercitare  la  loro 
azione  nel  campo  che  a  ciascuna  di  esse  è  riservato.  Bisogna 
infatti,  nelP  opinione  mia,  distinguere  fra  i  diritti  di  rivendi- 


(1)  Von  Bar,  op.  cit.,  voi.  II,  §  486  e  Léhrbuch,  pag.  202. 

(2)  Vedi  nel  Voi.  IT,  C.  I. 
(B)  Vedi  nel  Voi.  II,  n.  106. 
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cazione  che  hanno  in  senso  vero  e  proprio  tale  carattere 
giuridico  e  quelli  che,  sebbene  designati  comunemente  nel 
fallimento  con  tale  denominazione,  hanno  un  carattere  giu- 
ridico diverso.  I  primi  devono,  in  conformità  alle  regole 
generali  (1),  essere  retti  dalla  lex  rei  sitae  anche  se  con- 
templati, piuttosto  che  da  una  norma  legislativa  di  diritto 
comune  (2),  da  una  disposizione  compresa  fra  quelle  che  di- 
sciplinano la  materia  del  fallimento,  perchè  1'  applicabilità 
dell'  una  o  dell'altra  legge  risulta  dall'  intima  natura  del 
rapporto  da  regolarsi  e  non  dalla  sede  dove  trovasi  la  di- 
sposizione che  vi  si  riferisce.  Con  la  legge  della  situazione 
quindi  si  dovrà  decidere  se  e  quando  una  cosa  che  si  trova 
in  natura  nei  magazzini  del  fallito  possa  essere  rivendicata 
tenuto  conto  dei  rapporti  in  precedenza  esistenti  fra  questo 
e  il  rivendicante  ;  se  in  ispecie  siano  escluse  dalla  rivendi- 
cazione le  merci  vendute  al  fallito  che  sono  già  giunte  nei 
suoi  magazzini  il  dì  della  pronuncia  di  fallimento,  o  se  pos- 
sano rivendicarsi  anche  dopo  il  loro  arrivo,  come  è  ammesso 
dal  Cod.  di  comm.  spagnuolo  (Art.  909  n.  8),  a  condizione 
di  non  essere  state  sballate  e  di  essere  individualmente  ri- 
conoscibili. La  lex  rei  sitae  andrà  pure  applicata  per  deter- 
minare se  possa  aver  luogo  rivendicazione  di  cambiali  pos- 
sedute in  natura  dal  fallito  nel  giorno  del  fallimento,  quando 
tali  titoli  gli  siano  stati  rimessi  dal  proprietario  col  semplice 
mandato  di  fare  la  riscossione  e  custodirne  il  valore  per  suo 
conto  (3),  perchè  anche  i  titoli  all'ordine  sono  suscettibili  di 
venire  materialmente  rivendicati  (4). 


(1)  Vedasi  nei  miei  Diritti  reali,  nn.  45  e  seg. 

(2)  Confr.  l'Art.  43  del  Konkursordnung  germanico,  il  quale  dichiara: 
«  I  diritti  alla  separazione  (Aussonderung)  dalla  massa  concursuale  di  un 
oggetto  non  appartenente  al  comun  debitore  in  base  ad  un  diritto  reale 
o  personale,  si  determinano  secondo  le  leggi  vigenti  all'infuori  del  pro- 
cedimento concursuale.  » 

(3)  Confr.  C.  di  comm.  it.  Art.  802;  francese,  Art.  574;  legge  belga  del 
18  aprile  1851,  Art.  566;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  909,  n.  5. 

(4)  Vedi  nel  Voi.  I,  n.  88,  pag.  545. 


582  CAPITOLO   TERZO 

Quanto  invece  ai  diritti  che  vengono  impropriamente  chia- 
mati di  rivendicazione  e  che  si  esplicano  piuttosto  in  misure 
adottate  in  modo  speciale  a  tutela  di  determinati  creditori, 
il  compito  di  regolarli  dovrà  spettare  alla  legge  del  falli- 
mento, in  quanto  trattasi  di  diritti  che  trovano  il  loro  fon- 
damento nelle  norme  che  disciplinano  questo  istituto  affinchè 
gli  interessi  di  ciascuno  dei  creditori  siano  salvaguardati  in 
modo  equo  e  secondo  giustizia.  Così  si  dovrà  tener  conto  della 
legge  regolatrice  la  procedura  concursuale  per  decidere  se, 
come  è  per  lo  più  ammesso  (1),  un  creditore  possa  pretendere 
il  rimborso  del  prezzo  delle  merci  alienate  dal  fallito,  le 
quali  avrebbero  potuto  essere  rivendicate  se  si  fossero  tro- 
vate ancora  in  natura  presso  di  lui  il  dì  del  fallimento.  Non 
si  è  infatti  qui  di  fronte  ad  un  vero  e  proprio  diritto  di 
rivendicazione,  poiché  non  si  tratta  di  ricuperare  le  cose 
stesse  che  furono  alienate  dal  debitore  (2),  ma  di  ottenere  il 
prezzo  che  ne  fu  ricavato  in  modo  integrale  piuttostochè  in 
misura  di  dividendo. 

Analogamente  la  legge  del  fallimento  andrà  consultata  per 
stabilire  se  il  venditore  di  cose  non  pagate,  non  ancora  per- 
venute nei  magazzini  del  fallito  il  dì  del  fallimento,  abbia 
titolo  per  farsele  restituire  (3).  Nuovamente  è  necessario 
osservare  che  tale  diritto  a  restituzione  non  consiste  vera- 
mente in  un  diritto  di  rivendicazione,  ma  si  esplica  nel  diritto 
a  risolvere  il  contratto  di  compra-vendita  per  effetto  della 
dichiarazione  di  fallimento. 


(1)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  803;  francese,  Art.  575;  legge  belga  del 
18  aprile  1851,  Art.  567;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  909,  n.  7  ;  Konkursord- 
nung  germanico,  Art.  46;  legge  ungherese  del  1881,  Art.  43. 

(2)  È  chiaro  che  se  si  volesse  esercitare  un'azione  di  rivendicazione 
contro  il  terzo  possessore  di  buonafede  delle  cose  alienate  e  da  lui  acqui- 
state, egli  potrebbe  respingere  l'azione  fondandosi  sulle  disposizioni  della 
lex  rei  aitae.  Vedi  nei  miei  Diritti  reali,  nn.  45  e  seg. 

(3)  Vedi  in  proposito  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno,  C.  di  comm. 
it.  Art.  804;    francese,  Art.  576;  spagnuolo,  Art.  909,  n.  9;  legge  belga 
del  18  aprile  1851,  Art.  568;  legge  germanica,  Art.  44  ;  legge  ungherese 
Art.  44. 
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Oltre  al  diritto  di  rivendicazione,  la  legge  nostra  e  la 
francese  (1)  riconoscono  al  venditore  non  pagato,  in  caso  di 
fallimento  del  debitore,  il  diritto  di  ritenere  le  cose  vendute 
che  non  fossero  state  consegnate  al  fallito  o  non  fossero  state 
spedite  a  lui  o  ad  un  terzo  per  suo  conto.  Il  diritto  germa- 
nico ammette  il  diritto  di  ritenzione  quando  il  debitore  sia 
dichiarato  fallito,  non  semplicemente  in  caso  di  vendita,  ma 
in  forma  molto  più  estesa,  come  si  è  già  avuto  campo  di 
osservare  in  precedenza  (2).  Per  decidere  quando  si  possa 
esercitare  un  tale  diritto,  converrà  tener  conto  non  già  della 
legge  del  fallimento,  ma  della  lex  rei  silae,  perchè  un  diritto 
di  ritenzione  che  possa  dal  detentore  della  cosa  esser  opposto 
ai  terzi,  conferendogli  in  loro  confronto  un  diritto  di  prefe- 
renza, si  converte  in  un  privilegio  e  deve  perciò,  in  confor- 
mità ai  principi  generali  già  esposti  (3),  essere  regolato  dalla 
legge  del  luogo  dove  la  cosa  si  trova.  Ciò  del  resto  è  con- 
forme all'opinione  del  tutto  prevalente  (4). 

Quanto  al  tribunale  a  cui  deve  attribuirsi  competenza  a 
risolvere  le  questioni  che  sorgano  durante  la  procedura  con- 
cursuale  riguardanti  il  diritto  di  rivendicazione  e  di  riten- 
zione, credo  dovermi  pronunciare  per  quello  da  cui  emana 
la  dichiarazione  di  fallimento.  Le  ragioni  già  enunciate  nel 
paragrafo  307,  relativamente  alla   competenza  nelle  contro- 


(1)  C.  di  comm.  it.  Art.  805;  francese,  Art.  577.  —  Vedasi  anche  legge 
belga  del  1851,  Art.  570. 

(2)  Confi*,  la  disposizione  dell'Art.  869  del  Codice  di  comm.  germanico 
citata  nel  Voi.  J.  n.  100,  pag.  589,  integrata  dall'Art.  49,  n.  4  del  Konkurs- 
ordnung.  —  Vedasi  anche  legge  ungherese  del  1881,  Art.  57,  n.  4. 

(3)  Vedi  nel  Voi.  I,  n.  101. 

(4)  Confr.  oltre  alla  regola  votata  dal  Congresso  di  Torino  del  1880 
citata  al  n.  306,  pag.  567,  nota  3,  Carle,  op.  cit.,  pag.  109.  —  Von  Bar,  Lehr- 
buch,  pag.  201.  —  Kohler,  Lehrbuch  des  Konkursrechts,  pag.  649,  653.  — 
Thaller,  op.  cit.,  voi.  II,  pag.  374.  —  Audinet,  op.  cit.,  n.  775.  — Jitta,  op.  cit., 
pag.  183  (in  senso  non  del  tutto  conforme  però  l'autore  stesso  si  esprime 
alle  pag.  112-113).  —  Vedasi  anche  Trib.  dell'Impero  germanico  7  giu- 
gno 1872  (Journal,  1874,  pag.  130-131). 
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versie  in  materia  di  privilegi  e  ipoteche,  valgono  pure  a 
giustificare  la  soluzione  ora  adottata. 

309.  —  Fra  le  questioni  che  vertono  nel  decidere  se  certi 
crediti  nel  fallimento  possano  essere  soddisfatti  con  qualche 
titolo  di  preferenza,  piuttostochè  in  misura  di  dividendo, 
stanno  quelle  che  riguardano  la  compensazione,  Quando 
infatti  un  creditore  sia  nello  stesso  tempo  debitore  verso  il 
fallito,  qualora  possa  aver  luogo  compensazione  (1)  avverrà 
che  il  creditore  medesimo  otterrà  pel  proprio  credito  non 
semplicemente  la  percentuale  concessa  alla  massa  dei  cre- 
ditori ordinari,  ma  pieno  soddisfacimento  fino  a  concorrenza 
della  somma  compensata. 

Pochi  fra  gli  scrittori  che  hanno  trattato  del  fallimento 
nei  rapporti  internazionali  si  sono  occupati  della  compensa- 
zione. Taluno  tra  questi  mostra  la  tendenza  a  far  prevalere 
a  tale  proposito  la  legge  regolatrice  la  procedura  concur- 
suale  (2);  vi  è  invece  chi  ritiene  che  a  render  possibile  la 
compensazione  è  sufficiente  che  questa  sia  ammessa  dalla 
legge  ora  accennata  oppure  dalla  legge  regolatrice  l' obbli- 
gazione da  compensarsi  (3). 

Quando  chi  è  creditore  verso  il  fallito  fa  valere  nella 
procedura  fallimentare  il  proprio  credito  pretendendo  di 
venirne  soddisfatto  mediante  compensazione  di  un  debito 
ch'egli  ha  verso  il  fallito  medesimo,  il  diritto  di  scelta  ora 
accennato  sulla  legge  applicabile  non  potrebbe,  nell'opinione 
mia,  sussistere.  Invero,  si  è  testé  messo  in  evidenza  che  il 
soddisfacimento  di  un  credito  nel  fallimento  mediante  com- 


(1)  Nella  legislazione  di  alcuni  Stati  trovansi  speciali  norme  per  quanto 
riguarda  la  compensazione  nel  fallimento.  — -  Confr.  Iionkwsordnung  ger- 
manico, Art.  53-56;  legge  ungherese  del  1881,  Art.  38-41;  legge  austriaca 
Art.  20,  21;  legge  inglese  del  1883,  Art.  38.  —  In  altri  Stati  la  legge 
nulla  disponendo,  le  questioni  attinenti  a  questo  argomento  vanno  risolte 
sulla  scorta  dei  principi  generali. 

(2)  Confr.  Jitta,  op.  cit.,  pag.  171-172. 

(3)  Von  Bar,  op.  cit,  §  489  e  Lehrbuch,  pag.  202. 
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pensazione  dà  luogo  ad  un  soddisfacimento  privilegiato;  ora 
si  è  dimostrato  che  nella  procedura  concursuale  i  diritti  di 
preferenza,  i  quali  non  abbiano  per  oggetto  una  cosa  speci- 
ficatamente determinata,  sono  da  regolarsi  con  la  legge  ge- 
neralmente applicabile  al  fallimento  e  non  possono  perciò 
sussistere  se  non  quando  siano  riconosciuti  da  questa  legge  (1  ). 
Ne  viene  di  conseguenza  che  non  la  legge  regolatrice  l'ob- 
bligazione da  compensarsi,  ma  soltanto  quella  che  regge  la 
procedura  concursuale  va  qui  presa  in  considerazione  (2).  Di 
questa  legge  quindi  conviene  tener  conto  per  decidere  in  ispe- 
cie  se,  come  si  deve  ammettere  secondo  i  principi  generali, 
la  compensazione  dopo  il  giorno  della  dichiarazione  di  fal- 
limento sia  da  considerarsi  inammissibile  quando  l'uno  almeno 
dei  crediti  sebbene  di  data  anteriore  non  sia  ancora  sca- 
duto (3),  oppure  se,  come  è  esplicitamente  stabilito  dalla  legge 
germanica  (4),  la  compensazione  possa  verificarsi  anche  in 
questo  caso. 

La  medesima  soluzione  non  credo  però  possa  essere  adot- 
tata quando  non  sia  il  creditore  che  faccia  valere  il  proprio 
credito  nel  fallimento  pretendendo  abbia  luogo  compensazione 
col  debito  che  egli  ha  verso  il  fallito,  ma  sia  invece  il  cu- 
ratore del  fallimento  che  intenti  un'azione  per  ottenere  il 
pagamento  di  questo  debito  nell'  interesse  della  massa  dei 
creditori.  Conviene  infatti  rammentare  che  il  curatore  quando 
esercita  un'azione  contro  un  debitore  del  fallito  deve,  per 
ciò  che  concerne  i  rapporti  esistenti  fra  quest'ultimo  e  quel 
debitore,  sottostare  alla  legge  a  cui  tali  rapporti  erano  per 


(1)  Vedi  ai  nn.  306,  308. 

(2)  Contro,  Trib.  Civ.  Seine,  10  marzo  1900  {Annales  de  dr.  comm., 
1900,  329). 

(3)  Confr.  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno  :  Pardessus,  op.  cit., 
n.  1125.  —  Yidari,  Corso,  4a  Ed.  voi.  Vili,  n.  7596.  —  Giorgi,  Teoria  delle 
obbligazioni,  voi.  Vili,  nn.  17,  61.  —  Ramella,  Trattato  del  fallimento,  voi.  I, 
n.  323  bis,  pag.  458-459. 

(4)  Art.  54.  —  Confr.  anche  legge  ungherese  del  1881,  Art.  38. 
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loro  natura  sottoposti  indipendentemente  dal  fallimento.  Per 
conseguenza  il  debitore  del  fallito  può  utilmente  opporre  al 
curatore  le  eccezioni  stesse  che  poteva  opporre  contro  il 
proprio  creditore,  pel  quale  fu  poi  aperta  la  procedura  con- 
cursuale,  ed  allegare  in  ispecie,  se  ne  sia  il  caso,  un  diritto 
a  compensazione.  Per  giudicare  dell'esistenza  di  questo  di- 
ritto in  tale  ipotesi  sarebbe  dunque  fuor  di  luogo  riferirsi 
alla  legge  regolatrice  il  fallimento,  ma  converrebbe  invece 
ricorrere  alle  norme  generali  sulla  legge  applicabile  in  tema 
di  compensazione  (l).  Si  ò  già  notato  come  nella  determina- 
zione di  tali  norme  i  giuristi  abbiano  seguito  i  criteri  più 
disparati  (2)  ;  io  credo  però  che  a  tale  proposito,  si  possa 
adottare  una  soluzione  molto  semplice.  Invero,  colui  che  ri- 
chiesto dell'adempimento  di  un'obbligazione  invoca  un  diritto 
a  compensazione,  anche  se  si  tratti  di  compensazione  che 
opera  per  virtù  di  legge  di  pien  diritto,  si  limita  in  sostanza 
ad  opporre  un'eccezione  concernente  il  contenuto  stesso  della 
sua  obbligazione.  Ciò  posto,  è  logico  e  naturale,  per  dare 
un  apprezzamento  sull'attendibilità  giuridica  della  eccezione, 
ricorrere  alla  legge  medesima  a  cui  l'obbligazione  è  sotto- 
posta. Anche  in  tal  guisa  si  potrà  perfettamente  rispettare  il 
principio  della  universalità  del  fallimento,  perchè  pure  nel 
paese  dove  il  curatore  intentasse  la  propria  azione  si  potrebbe 
tener  conto  del  fatto  che  per  una  delle  parti  fu  aperta  la 
procedura  concursuale;  perciò  della  legge  a  cui  è  sottoposta 
l'obbligazione  di  colui  che  pretende  di  avere  un  diritto  a 
compensazione  converrebbe  applicare  le  disposizioni  che  ri- 
guardano il  caso  di  fallimento. 

Potrà  a  primo  aspetto  sembrare  un'anomalia  che,  nel  giu- 
dicare dell'  esistenza  del  diritto  a  compensazione,  si   debba 


(1)  Vedi  Bollili,  op.  cit,  pag.  208.  —  Trib.  dell'Impero  germanico, 
25  gennaio  1873  (Journal,  1874,  pag.  250  e  Sachs  nella  Revue  de  dr.  hit. 
1874,  pag.  414-416).  —  Confr.  anche  Trib.  regionale  superiore  di  Vienna, 
21  giugno  1887  {Journal,  1895,  pag.  1097). 

(2)  Vedi  nel  Voi.  II,  n.  134,  pag.  151,  nota  3. 
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seguire  una  legge  diversa  a  seconda  che  l'azione  sia  eser- 
citata dal  creditore  che  è  nello  stesso  tempo  debitore,  piut- 
tostochè  dal  curatore  contro  quest'ultimo.  Ben  considerando 
però  bisogna  riconoscere  che  nulla  di  strano  vi  è  in  tutto 
ciò,  in  quanto  il  creditore  che  non  avendo  un  titolo  speciale 
di  preferenza  su  un  determinato  oggetto  fa  valere  il  proprio 
credito  nel  fallimento,  si  sottopone  alla  legge  regolatrice 
questa  procedura;  mentre  il  curatore  che  esercita  un'azione 
per  conto  del  fallito  e  dei  suoi  creditori  non  può  pretendere 
di  avere  diritti  maggiori  di  quelli  spettanti  alla  persona  di 
cui  è  il  rappresentante. 

Quanto  all'ipotesi  che  il  diritto  a  compensazione  venga 
invocato  in  virtù  della  cessione  di  un  credito  la  quale  co- 
stituisca un  atto  fatto  in  frode  alla  massa  dei  creditori,  per 
determinare  gli  effetti  di  un  tale  atto  fraudolento  si  dovrà, 
come  fu  già  dimostrato  (1),  ricorrere  alla  ]egge  regolatrice 
il  fallimento. 

310.  —  Prima  di  lasciare  l'argomento  che  riguarda  i  di- 
ritti dei  vari  creditori  nella  procedura  concursuale  ad  otte- 
nere soddisfacimento  per  quanto  loro  spetta,  è  opportuno  far 
cenno  brevemente,  dal  punto  di  vista  della  legge  applicabile, 
dei  diritti  della  moglie  del  fallito  (2). 

Nel  risolvere  le  questioni  a  ciò  attinenti  gli  scrittori  per 
lo  più  si  limitano  a  ricorrere  alle  norme  di  diritto  interna- 
zionale  privato   da   osservarsi    in  materia   di  fallimento.   E 


(1)  Vedi  al  n.  305  in  fine  pag.  567.  —  Le  disposizioni  ivi  citate  (nota  1), 
lungi  dall'infirniare  la  soluzione  adottata  nel  testo,  ne  costituiscono  in 
qualche  modo  una  riconferma.  Queste  disposizioni  infatti  contemplano  il 
caso  che  il  diritto  a  compensazione,  come  conseguenza  della  cessione  di 
un  credito,  venga  ad  essere  regolato  da  una  legge  straniera  difierente  da 
quella  che  è  generalmente  applicabile  al  fallimento,  dichiarando  che  il 
cedente  deve  restituire  alla  massa  dei  creditori  quelle  somme  che  questa 
fosse  per  tale  causa  venuta  a  perdere. 

(2)  Questi  diritti  sono  in  vari  Stati  regolati  con  speciali  disposizioni. 
Confr.  C.  di  comm.it.  Art.  780-787;  francese,  Art.  557-564:  legge  belga 
del  18  aprile  1851,  Art.  553-560;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  909,  n.  1  e  2; 
portoghese,  Art.  729  ;  legge  germanica,  Art.  2,  45  ;  legge  ungherese,  Art.  46. 
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questo  però  un  modo  di  procedere  che  mi  sembra  del  tutto 
imperfetto,  perchè  i  diritti  patrimoniali  della  moglie  di  fronte 
al  marito  possono  evidentemente  essere  diversi  a  seconda  del 
regime  dei  beni  col  quale  i  coniugi  ebbero  a  sposarsi.  Ora 
per  decidere  quale  sia  questo  regime,  non  le  norme  sul  fal- 
limento, ma  quelle  riguardanti  i  rapporti  patrimoniali  fra 
coniugi  vanno  prese  in  considerazione  (1).  Ciò  del  resto  sta 
completamente  in  armonia  con  la  regola  in  precedenza  adot- 
tata, secondo  cui  per  giudicare  dell'esistenza  di  ciascun  cre- 
dito si  deve  fare  applicazione  dei  principi  generali  e  alla 
legge  sul  fallimento  conviene  ricorrere  soltanto  per  decidere 
come  ogni  singolo  credito  debba  venire  soddisfatto  (2). 

Determinato  che  sia  il  regime  dei  beni  esistente  fra  i 
coniugi,  vediamo  qual  legge  vada  osservata  per  stabilire  le 
condizioni  alle  quali  la  moglie  può  reclamare  la  restituzione 
delle  cose  proprie  ed  esercitare  i  diritti  di  credito  che  le 
spettano  verso  il  marito. 

Taluno,  considerando  la  domanda  della  moglie  per  riavere 
ciò  che  le  appartiene  come  una  comune  azione  di  rivendica- 
zione, si  pronuncia  per  l'applicabilità  della  lex  rei  sitae  (3). 
E  una  soluzione  alla  quale  non  credo  si  possa  aderire,  per- 
chè le  disposizioni  riguardanti  questa  materia  sono  da  clas- 
sificarsi non  tanto  fra  quelle  che  regolano  in  senso  vero  e 
proprio  il  diritto  di  rivendicazione,  quanto  fra  quelle  che 
mirano  ad  evitare  gli  atti'  di  frode  a  danno  della  massa  dei 
creditori,  esigendo  dalla  moglie  per  l'esercizio  di  certi  diritti 


(1)  Confr.  in  questo  senso  anche  Roguin,  op.  cit,  n.  588,  pag.  720-721. 
—  Olivi,  Manuale,  pag.  917-918.  —  Per  ciò  che  riguarda  l'immutabilità  o 
la  mutabilità  del  regime  patrimoniale  fra  coniugi  e  la  legge  all'  uopo  appli- 
cabile, vedi  nel  Voi.  I,  n.  27,  pag.  183-187  in  nota.  Confr.  anche  gli  Art.  2-10 
del  progetto  sui  beni  dei  coniugi,  votato  Della  Conferenza  dell'Aia  del  190 1. 
{Revue  de  dr.  ini.,  1904,  pag.  553-554). 

(2)  Vedi  al  n.  305  pag.  563-564. 

(3)  Cosi  Snrville  et  Arthuys,  op.  cit.,  n.  532.  —  Audiuet,  op.  cit.,  n.  775, 
pag.  575-576. 
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determinate  prove  e  limitando  o  addirittura  sopprimendo  (1) 
alcuno  fra  i  diritti  stessi.  E  poiché  le  misure  legislative  che 
hanno  lo  scopo  d' impedire  gli  atti  fraudolenti  da  parte  del 
fallito  vanno  applicate  in  conformità  alla  legge  che  regge 
generalmente  la  procedura  concursuale  (2),  è  logico  conclu- 
dere che  conviene  qui  per  regola  ricorrere  alla  legge  rego- 
latrice il  fallimento  (3).  Applicare  in  via  di  esclusiva  a  tale 
proposito  la  legge  nazionale  della  moglie  (4),  vale  a  dire  la 
legge  della  famiglia  alla  quale  essa  appartiene,  sarebbe  grave 
errore.  Dimostrato  che  il  fallimento  non  è  da  regolarsi  con 


(1)  Confr.  l'Art.  786  al.  2  del  C.  di  comm.  it.  —  Vedasi  anche  C.  di 
comm.  francese,  Art.  564;  legge  belga  del  18  aprile  1851,  Art.  551. 

(2)  Vedi  al  n.  300. 

(3)  Confr.  in  questo  senso:  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  Vili, 
n.  1290.  —  Despagnet,  op.  cit.,  3a  Ed.  n.  434.  —  Weiss,  Traile  élém. 
pag.  880.  --  Roguin,  op.  cit,  n.  588.  —  Bulini,  op.  cit.,  pag.  209-210.  — 
Travers,  op.  cit.,  pag.  250-251.  —  Olivi,  Manuale,  pag.  917-918.  —  Ra- 
mella,  Trattato  del  fallimento,  voi.  II,  n.  736.  —  Trib.  civ.  di  Tunisi, 
18  novembre  1886  {Journal,  1889,  pag.  295).  —  C.  App.  d'Orleans,  17  lu- 
glio 1895  (Journal,  1895,  pag.  1038).  —  C.  App.  di  Bruxelles,  2  luglio  1902 
{Journal,  1904,  pag.  202).  —  Vedasi  anche  Trib.  comm.  di  Ginevra,  22  gen- 
naio 1874  {Journal,  1874,  pag.  334)  e  Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire, 
voce  Faillite,  nn.  122-123.  —  Gli  scrittori  qui  citati  si  pronunciano  per 
lo  più  nel  senso  ora  indicato  argomentando  che  le  disposizioni  che  re- 
golano i  diritti  della  moglie  del  fallito  hanno  carattere  di  ordine  pub- 
blico. Questa  argomentazione  però  mi  sembra  insufficiente  e  non  del  tutto 
esatta,  perchè  accogliendola  senz'  altro  bisognerebbe  ammettere,  come 
esplicitamente  afferma  il  Travers  (7.  e),  che  le  disposizioni  attinenti  al- 
l' argomento  di  cui  ci  occupiamo  in  vigore  in  un  dato  Stato,  devono 
ricevere  applicazione  non  solo  se  il  fallimento  del  debitore  sia  ivi  dichia- 
rato, ma  anche  se  sia  dichiarato  all'estero,  dato  che  sul  territorio  dello 
Stato  medesimo  si  trovino  in  tutto  o  in  parte  i  beni  reclamati  dalla 
moglie.  Nel  testo  invece  è  stato  dimostrato,  come  la  lex  rei  sitae  non 
abbia  qui  titolo  per  venire  applicata.  —  Una  soluzione  che  potrà  essere 
equitativa,  ma  che  certo  nulla  ha  di  giuridico,  è  quella  che  propone 
l'Jitta  {op.  cit.,  pag.  118-119)  secondo  cui:  «  quando  il  regime  patrimo- 
niale dei  coniugi  è  regolato  da  una  legge  diversa  da  quella  applicabile 
al  fallimento,  1'  apprezzamento  dei  mezzi  di  prova,  quanto  al  diritto  di 
ricupera  dei  propri  beni  e  ai  crediti  del  coniuge  del  fallito,  dovrà  essere 
abbandonato  alla  coscienza  del  giudice.  » 

(4)  In  questo  senso  fu  però  giudicato  dal  Trib.  di  Tunisi  con  sentenza 
del  28  ottobre  1898  {Journal,  1899,  pag.  367). 
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la  legge  nazionale  del  fallito,  in  quanto  le  disposizioni  che 
lo  disciplinano  non  possono  considerarsi  esattamente  come 
disposizioni  sullo  stato  e  la  capacità  individuale  (1),  è  chiaro 
che  a  questa  legge  non  è  lecito  riferirsi  per  determinare 
quali  atti  compiuti  dal  fallito  con  alcuno  dei  suoi  creditori 
siano  inefficaci,  perchè  reputati  o  presunti  fraudolenti  e  per 
fissare  le  limitazioni  alle  quali  deve  sottostare  ciascuno  dei 
creditori  nell'esercizio  del  proprio  diritto  per  tutela  dell'in- 
teresse della  collettività.  Poiché  tutto  questo  dipende  per 
regola  dalla  legge  applicabile  generalmente  alla  procedura 
fallimentare,  è  naturale  prendere  in  considerazione  questa 
legge  per  decidere  in  ispecie  se  la  moglie  possa  ritenere  gli 
immobili  dotali  e  parafernali,  per  stabilire  se  essa  debba 
provare  mediante  inventario  o  altro  atto  di  data  certa  la 
identità  delle  cose  mobili  di  sua  spettanza  che  vuol  sottrarre 
alla  massa  concursuale,  per  giudicare  se;  dato  che  fra  i 
coniugi  esista  il  regime  della  comunione  dei  beni,  la  sostanza 
collettiva  appartenga  in  caso  di  fallimento  del  marito  esclu- 
sivamente alla  massa  dei  creditori  (2),  per  determinare  quando 
alla  moglie  sia  vietato  di  prevalersi  dei  vantaggi  che  le 
sarebbero  attribuiti  dal  contratto  nuziale  (3). 

Fra  le  disposizioni  che  mirano  a  tutelare  l'interesse  col- 
lettivo dei  creditori,  in  qualche  legislazione  se  ne  riscontra 
taluna  la  quale  limita  i  diritti  d'ipoteca  legale  della  moglie, 
escludendo  che  questa  ipoteca,  quando  il  marito  sia  commer- 
ciante o  sia  sotto  certe  condizioni  divenuto  tale,  possa  esten- 
dersi ai  beni  a  lui  pervenuti  dopo  il  matrimonio  per  altro 
titolo  che  non  sia  la  successione  o  la  donazione  (4). 


(1)  Vedi  al  n.  291  in  fine  pag.  488489. 

(2)  Confr.  in  senso  affermativo  l'esplicita  disposizione  della  legge  ger- 
manica sul  fallimento  (Art.  2).  —  In  senso  diverso  vedi  C.  di  comm.  por- 
toghese, Art.  729. 

(3)  Confr.  le  disposizioni  citate  alla  pag.  588,  nota  4. 

(4)  All'Art.  786  del  nostro  Cod.  di  comm.  è  detto  :  «  Se  il  marito  era 
commerciante  al  tempo  della  celebrazione  del  matrimonio  o  se  non  avendo 
allora  altra  determinata  professione  è  divenuto  commerciante  nell'anno 
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Per  apprezzare  se  alla  moglie  possa  in  massima  spettare 
un  diritto  d'ipoteca  legale  sui  beni  del  marito,  è  necessario, 
a  norma  dei  principi  generali,  ricorrere  alla  legge  nazio- 
nale della  famiglia  (1).  Si  osserva  però  da  qualche  scrittore, 
nel  trattare  del  fallimento,  che  il  diritto  ora  accennato  non  po- 
trebbe esercitarsi  se  non  effettuando  le  misure  di  pubblicità 
prescritte  dalla  lex  rei  sitae  [2).  Ciò  è  incontestabile  (3);  si 
tratta  ad  ogni  modo  di  una  norma  avente  una  portata  gene- 
rale, che  nulla  ha  di  speciale  relativamente  alla  procedura  di 
fallimento.  A  questo  riguardo  importa  invece  stabilire  se  le 
limitazioni  che  sono  fatte  al  diritto  d'ipoteca  legale  della 
moglie  pel  caso  di  fallimento  del  marito,  debbano  esser  disci- 
plinate dalla  legge  regolatrice  tale  procedimento.  Alcuni  scrit- 
tori si  pronunciano  precisamente  in  questo  senso,  argomen- 
tando che  si  tratta  di  effetti  derivanti  dalla  procedura  con- 
cursuale  (4);  altri  invece  ritengono  applicabile  la  lex  rei  sitae 
osservando  che  ci  si  trova  in  presenza  di  disposizioni  aventi 
carattere  di  ordine  pubblico  (5).  E  a  quest*  ultima  soluzione 
ch'io  credo  di  dover  aderire,  non  però  partendo  dal  concetto 


successivo,  l'ipotoca  legale  per  la  dote  della  moglie  non  si  estende  in 
nessun  caso  ai  beni  pervenuti  per  altro  titolo  che  quello  di  successione 
o  donazione.  »  —  Analogamente  dispone  l'Art.  563  del  Cod.  di  comm.  fran- 
cese. —  Similmente  è  stabilito  dall'Art.  559  della  legge  belga  18  aprile  L851, 
che  però  estende  a  due  anni  il  termine  su  indicato  di  un  anno  adottato 
dalla  legge  nostra. 

(1)  Vedi  i  miei  Diritti  reali,  nn.  75,  76. 

(2)  Confr.  Carle,  op.  cit,  pag.  92-93.  —  Fiore,  Del  fallimento,  p.  119-120. 

(3)  Confr.  i  miei  Diritti  reali,  n.  78. 

(4)  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  VIU,  nn.  1287-1288.  —  Ramella, 
Trattato  del  fallimento,  voi.  II,  n.  736.  —  Vedasi  anche  Oberlandesgericht 
di  Darmstadt,  3  novembre  1885  (Journal,  1888,  pag.  109). 

(5)  Despagnet,  op.  cit.,  3a  Ed.  n.  434,  pag.  774.  —  Audinet,  op.  cit, 
n.  777.  —  Surville  et  Arthnys,  op.  cit,  n.  532.  —  Weiss,  Tratte  élém. 
pag.  882.  —  Travers,  op.  cit,  pag.  219-250.  —  Quest'ultimo  scrittore  tut- 
tavia non  è  del  tutto  esplicito  nel  senso  indicato  nel  testo,  poiché  af- 
ferma essere  sufficiente  che  una  questione  circa  le  limitazioni  ai  diritti 
d'ipoteca  legale  della  moglie  del  fallito  sorga  dinanzi  i  tribunali  francesi, 
perchè  si  debba  fare  applicazione  della  legge  francese. 
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dell'ordine  pubblico,  altrimenti  bisognerebbe  riconoscere  che 
nello  Stato  dove  è  stato  dichiarato  il  fallimento  non  si  po- 
trebbe a  tale  proposito  ammettere  applicabilità  di  altra  legge 
all' infuori  di  quella  ivi  vigente,  qualunque  sia  la  situazione 
degli  immobili  del  marito.  Io  credo  invece  che  le  disposi- 
zioni le  quali  portano  rispetto  ai  diritti  della  moglie  le  li- 
mitazioni suaccennate,  siano  da  considerarsi  come  testi  di 
legge  concernenti  il  regime  ipotecario,  in  quanto  stabiliscono 
per  tutela  di  un  interesse  collettivo  quali  siano  i  beni  del 
marito  suscettibili  di  essere  oggetto  dell'ipoteca  legale  della 
moglie.  A  togliere  alle  disposizioni  stesse  questo  carattere, 
non  basta  che  esse  siano  comprese  fra  le  norme  che  regolano 
la  procedura  concursuale,  perchè  anche  in  una  legge  speciale 
possono  essere  contenute  determinate  disposizioni  sul  regime 
delle  ipoteche  la  cui  efficacia  sia  limitata  al  caso  di  falli- 
mento (1).  E  chiaro  del  resto,  dopo  quanto  è  stato  detto  finora, 
che  pure  a  questo  proposito  non  si  deve  derogare  al  prin- 
cipio dell'  universalità  del  fallimento  ;  dimodoché  chi  sia 
stato  dichiarato  fallito  dal  tribunale  competente,  dovrà  do- 
vunque esser  reputato  tale  e  nell'applicare  in  conformità  alle 
norme  ora  adottate  la  lex  rei  sitae,  di  questa  legge  saranno 
da  osservarsi  le  disposizioni  riguardanti  il  procedimento 
concursuale. 

311.  —  La  procedura  di  fallimento  si  chiude  quando  sono 
esaurite  le  operazioni  attinenti  alla  liquidazione  e  riparti- 
zione dei  beni  del  debitore;  ciò  non  impedisce  però  ai  cre- 
ditori non  interamente  soddisfatti,  qualora  il  debitore  riesca 
posteriormente  a  procacciarsi  nuovi  beni,  di  ottenere  a  suo 
riguardo  la  riapertura  del  fallimento.  E  chiaro  che  in  or- 
dine a  questo  procedimento  e  agli  effetti  che  ne  derivano 
riescono  applicabili  le  norme  di  diritto  internazionale  privato 
finora  esposte. 

Il  fallimento  si  chiude  altresì,  per  quanto  è  esplicitamente 


(1)  Confr.  al  n.  301 


IL   FALLIMENTO  593 

stabilito  da  alcune  legislazioni  (1),  mediante  pronuncia  della 
competente  autorità  giudiziaria,  per  insufficienza  di  attivo, 
quando  cioè  le  attività  del  fallimento  sono  così  scarse  da 
non  coprire  nemmeno  le  spese  processuali  ;  come  conseguenza 
della  dichiarazione  giudiziale  suaccennata,  i  singoli  creditori 
riacquistano  la  facoltà  di  esercitare  individualmente  le  loro 
azioni  contro  il  debitore.  Per  determinare  esattamente  le  con- 
dizioni alle  quali  tale  pronuncia  può  emanarsi,  è  fuori  di 
dubbio  che  il  magistrato  il  quale  ha  dichiarato  il  fallimento 
deve  attenersi  alla  lex  fori;  ma  potrà  la  pronuncia  stessa 
avere  senz'altro  efficacia  anche  nei  paesi  stranieri?  Vi  è  chi 
ritiene  che  allorquando  una  sentenza  di  fallimento  emanata 
all'estero  abbia  nello  Stato  ottenuto  V  exequatur,  la  pronuncia 
del  magistrato  straniero  che  dichiara  chiusa  la  procedura 
concursuale  per  insufficenza  di  attivo  non  può  avere  efficacia 
a  rendere  nuovamente  ammissibili  le  azioni  individuali,  finché 
essa  pure  non  sia  stata  dichiarata  esecutoria  dalle  autorità 
territoriali  (2).  Io  non  credo  però  di  poter  accogliere  tale  so- 
luzione perchè,  come  ho  in  precedenza  dimostrato  (3),  la  sen- 
tenza di  fallimento  debitamente  allegata  ha  efficacia  anche 
in  uno  Stato  diverso  da  quello  della  pronuncia,  indipenden- 
temente da  exequatur,  ad  arrestare  le  azioni  individuali  dei 
creditori.  Ne  viene  di  conseguenza  che  1'  exequatur  non  è 
necessario  per  rendere  efficace  il  provvedimento  della  stessa 
autorità  giudiziaria  che  mira  a  far  venir  meno  l'effetto  della 
dichiarazione  di  fallimento  ora  accennato. 

Il  procedimento  concursuale  può  cessare  o  venire  sospeso 
anche  per  causa  della  stipulazione  di  un  concordato.  A  questo 
proposito  in  ordine  alla  legge  applicabile  sono  necessarie 
speciali  indagini.  Il  concordato  può  mediante  una  formula  ge- 


(1)  Vedi  C.  di  comm.  it.,  Art.  817,  818;  francese,  Art.  527-528;  legge 
germanica,  Art.  204. 

(2)  Così  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  Vili,  n.  1257.  —  Ramella. 
Trattato  del  fallimento,  voi.  II,  n.  722. 

(3)  Vedi  al  n.  299. 

Diexa.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  intemazionale.  —  Voi.  III.  38 
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nerale  e  comprensiva,  definirsi  come:  «un  contratto  stipulato 
fra  il  debitore  comune  e  i  creditori  col  quale  si  modificano 
i  rapporti  obbligatori  esistenti  fra  l'uno  e  gli  altri  in  modo 
da  far  cessare  lo  stato  di  fallimento  del  debitore  »  (1). 

Il  concordato  può  distinguersi  in  amichevole  e  in  obbliga- 
torio ;  il  primo  può  effettuarsi  all' infuori  di  qualsiasi  proce- 
dimento giudiziale,  il  secondo  si  compie  soltanto  con  l' in- 
tervento del  giudice  in  seguito  a  deliberazione  della  massa 
dei  creditori  riuniti  in  comunione.  Il  concordato  amichevole, 
il  quale  viene  stipulato  dai  creditori  singolarmente  prima 
che  la  dichiarazione  di  fallimento  abbia  dato  luogo  a  qual- 
siasi procedura  giudiziale  (2),  obbliga  soltanto  chi  lo  ha 
accettato  e  può  dal  punto  di  vista  della  legge  applicabile 
considerarsi  come  una  comune  convenzione. 

Il  concordato  obbligatorio,  cosi  chiamato  perchè  vale  ad 
obbligare  anche  i  creditori  dissenzienti  quando  sia  stato  omo- 
logato dal  competente  magistrato,  può  suddistinguersi  in 
concordato  di  fallimento  e  in  concordato  preventivo.  Di  que- 
st' ultimo  parleremo  più  innanzi  ;  ora  conviene  occuparci  del 
concordato  obbligatorio  di  fallimento,  il  quale  vien  concluso 
dopo  che  si  è  aperta  la  procedura  concursuale  (3). 

E  fuor  di  dubbio,  in  virtù  del  valore  territoriale  di  ogni 
disposizione  che  regola  le  modalità  dei  procedimenti,  che 
spetta  alla  legge  generalmente  applicabile  al  fallimento  de- 


ci) Alfredo  Rocco,  Il  concordato  nel  fallimento  e  prima  del  fallimento, 
Torino,  Bocca,  1902,  n.  84,  pag.  177. 

(2)  A.  Rocco,  op.  cit.,  n.  95.  —  Un  concordato  amichevole  potrebbe 
stipularsi  anche  dopo  l'apertura  della  procedura  concursuale,  però  esso 
richiederebbe  l'omologazione  del  competente  magistrato.  (Vedi  Ramella, 
op.  cit..,  voi.  II,  n.  566)  e  non  avrebbe  perciò,  a  differenza  del  concordato 
amichevole  concluso  prima  che  intervenga  una  dichiarazione  di  fallimento, 
carattere  stragiudiziale. 

(3)  Confr.  le  seguenti  disposizioni  di  diritto  interno:  Cod.  di  comm.  it. 
Art.  830-845;  francese,  Art.  507-526;  legge  belga  del  18  aprile  1851, 
Art.  509-527;  Cod.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  872,  89S-907;  portoghese, 
Art.  730-733;  legge  germanica,  Art.  173-201  ;  legge  ungherese,  Art.  199-23S; 
legge  inglese  del  1883,  Art.  18,  11»,  23. 
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terminare  le  condizioni  alle  quali  il  concordato  può  effet- 
tuarsi. Ciò  vale  in  ispecie  per  quanto  riguarda  i  modi  e  i 
termini  nei  quali  i  creditori  devono  essere  convocati  allo 
scopo  di  prendere  a  tale  proposito  le  loro  deliberazioni; 
per  ciò  che  concerne  le  maggioranze  da  raggiungersi  af- 
finchè tali  deliberazioni  abbiano  efficacia  giuridica  (1);  per 
quanto  si  riferisce  alla  percentuale  che  viene  offerta  ai  cre- 
ditori la  quale,  secondo  alcune  legislazioni,  non  deve  essere 
inferiore  ad  una  data  frazione  (2);  per  quanto  ha  attinenza 
con  l'omologazione  del  concordato,  coi  suoi  effetti,  col  suo 
annullamento  e  risoluzione. 

Sulla  necessità  di  osservare  a  questo  riguardo  la  lex  fori, 
non  vi  è  generalmente  dissenso  fra  i  giuristi  (3).  Si  potrebbe 

(1)  Confr.  le  seguenti  disposizioni  di  diritto  interno:  C.  di  comm.  it. 
Art.  833;  francese,  Art.  507:  legge  belga  del  18  aprile  1851,  Art.  512; 
legge  germanica,  Art.  182.  Queste  disposizioni  esigono  il  voto  della  mag- 
gioranza dei  votanti  e  l'assenso  di  chi  rappresenti  almeno  i  tre  quarti 
della  totalità  dei  crediti.  —  L'Art.  901  del  C.  di  comm.  spagnuolo  vuole 
oltre  alla  maggioranza  numerica  dei  votanti,  una  maggioranza  che  rap- 
presenti i  tre  quinti  dei  crediti;  ilC.  di  comm.  portoghese  (Art.  731)  una 
maggioranza  numerica  di  due  terzi  e  una  maggioranza  pure  di  due  terzi 
circa  la  somma  totale  dei  crediti;  la  legge  ungherese  (Art.  2L2)  una 
maggioranza  numerica  di  due  terzi  e  una  maggioranza  di  quattro  quinti 
rispetto  alla  totalità  dei  crediti. 

(2)  Fra  le  condizioni  per  l'effettuazione  del  concordato  la  legge  germa- 
nica (Art.  187)  esige  che  i  creditori  ottengano  almeno  la  quinta  parte  dei 
loro  crediti  ;  la  legge  ungherese  del  1881  (Art.  200,  n.  5)  e  la  legge  ru- 
mena del  15  giugno  1895  (Annales  de  dr.  comm.  1896,  pag.  147  e  1902, 
pag.  159)  non  meno  del  40  per  cento  ;  il  C.  di  comm.  portoghese  (Art.  730, 
§  2)  non  meno  del  50  per  cento. 

(3)  Confr.  Carle,  op.  cit.,  pag.  81.  —  Fiore,  Del  fallimento,  pag.  83-89, 
129.  —  Lyon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit,  voi.  Vili,  n.  1286.  —  Weiss,  op.  cit. 
pag.  883.  —  Snrville  et  Arthnys,  op.  cit.,  n.  524.  —  Despagnet,  op.  cit, 
n.  435.  —  ànrtinet,  op.  cit,  n.  773.  —  Olivi,  Manuale,  pag.  914,  922-923.  — 
Gemma,  op.  cit.,  n.  31.  —  Ramella,  op.  cit,  voi.  II,  n.  738.  —  C.  App.  di 
Genova,  9  aprile  1888  (Mo?iit  dei  Trib.  1888,  p.  498.  —  Foro  It,  1888,  Bep. 
col.  531).  —  In  questo  senso  si  pronunciò  anche  il  Congresso  di  Torino 
del  1880  (Regola  III);  l'Istituto  di  diritto  internazionale,  tanto  nella 
sessione  di  Parigi  del  1894  (Art.  3)  {Journal,  1894,  pag.  608),  quanto  nella 
sessione  di  Bruxelles  del  1902  (Annuaire  de  VInstitut,  voi.  XIX,  pag.  286), 
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.soltanto  per  un  istante  dubitare  se  sia  il  caso  di  ricorrere  a 
questa  legge  quando  trattasi  di  stabilire  se  il  fallito  sia  da 
considerarsi  capace  o  incapace  di  stipulare  un  concordato.  E 
noto  che  alcune  legislazioni  escludono  in  certi  casi  il  debitore 
dai  benefici  del  concordato,  segnatamente  quando  egli  sia 
stato  condannato  per  bancarotta  fraudolenta  (1);  ora  potrebbe 
sembrare  che  a  questo  proposito  fosse  da  tener  conto  della 
legge  nazionale  del  fallito.  Meglio  considerando  però  bisogna 
riconoscere  che  non  si  deve  qui  risolvere  una  vera  e  propria 
questione  di  capacità,  perchè  le  disposizioni  a  cui  si  accenna 
hanno  carattere  procedurale  in  quanto  determinano,  per  tutela 
dell'interesse  collettivo  e  dell'ordine  pubblico,  i  casi  in  cui 
la  procedura  del  concordato  può  attuarsi.  Non  vi  è  dunque 
motivo  per  derogare  all'applicabilità  della  lex  fori  (2),  tanto 
più  che  in  precedenza  è  stato  dimostrato  come  i  testi  di  legge 
attinenti  al  fallimento  non  siano  da  considerarsi  alla  stregua 
di  norme  legislative  sullo  stato  e  la  capacità  individuale  (3). 
Dato  che  un  concordato  sia  stato  regolarmente  ottenuto 
in  un  determinato  paese,  in  conformità  alla  legge  locale, 
potrà  esso  avere  efficacia  anche  in  paesi  stranieri?  In  caso 
affermativo,  la  sua  efficacia  dovrà  essere  subordinata  alla 
condizione  di  aver  ottenuto  l' exequatur  dall'autorità  terri- 
toriale? Ritengo  preferibile  trattare  di  queste  due  questioni 


come  pure  la  2a  Conferenza  dell'Aia  di  diritto  internazionale  privato 
(Art.  5)  {Journal,  1895,  pag.  205).  In  modo  del  tutto  analogo  venne  for- 
mulato l'Art.  4  del  progetto  sul  fallimento  votato  nella  4ft  conferenza 
dell'Aia. 

(1)  Vedi  C.  di  comm.  francese,  Art.  510;  legge  belga  del  18  aprile  1851  > 
Art.  514;  C.  di  comm.  spagnuolo,  Art.  898;  legge  germanica,  Art.  175; 
legge  ungherese,  Art.  200. 

(2)  In  questo  senso  vedasi  anche  Carle,  op.  cìt.,  pag.  81.  —  Lo  stesso 
"Weiss,  il  quale  come  si  è  già  notato  vorrebbe  che  il  fallimento  fosse  gè • 
neralmente  regolato  dalla  legge  nazionale  del  fallito,  riconosce  (op.  cit., 
pag.  883)  che  per  giudicare  se  il  debitore  debba  essere  escluso  dal  be- 
nefìcio del  concordato  per  causa  d'indegnità,  il  magistrato  deve  applicare 
la  lex  fori. 

(3)  Vedi  al  n.  291,  pag.  488-489. 


IL   FALLIMENTO  597 

non  già  in  modo  cumulativo,  come  fanno  vari  scrittori,  ma 
separatamente,  incominciando  da  quella  prima  accennata. 

Alcuni  partendo  da  quegli  stessi  criteri  di  territorialità 
che  credono  siano  generalmente  da  seguirsi  in  materia  di 
fallimento,  opinano  che  il  concordato  non  può  avere  efficacia 
se  non  pei  beni  situati  sul  territorio  dello  Stato  dove  è  ve- 
nuto ad  effettuarsi  (1).  A.  ciò  possono  opporsi  gli  argomenti 
in  precedenza  accennati  (2),  dai  quali  risulta  che  le  disposi- 
zioni riguardanti  la  procedura  concursuale  non  costituiscono 
uno  statuto  reale  e  che  tale  procedura  è  per  sua  natura  de- 
stinata ad  estendere  i  propri  effetti  oltre  i  confini  dello  Stato 
dove  venne  iniziata.  Ora  ciò  che  può  dirsi  per  la  dichiara- 
zione di  fallimento  e  per  le  conseguenze  che  ne  derivano,  può 
a  questo  proposito  ripetersi  per  ciò  che  concerne  i  modi  con 
cui  il  procedimento  fallimentare  può  cessare  od  essere  sospeso. 

Per  escludere  l'efficacia  internazionale  del  concordato,  altri 
invece  sono  partiti  dal  concetto  che  tale  istituto  ha  per  fon- 
damento il  consenso  delle  parti  manifestato  esplicitamente  o 
risultante  da  una  presunzione  di  legge;  se  ne  deduce  per- 
tanto che  il  concordato  se  può  riuscire  obbligatorio  per  tutti 
coloro  che  vi  hanno  aderito,  non  può  avere  tale  forza  giu- 
ridica rispetto  agli  stranieri  dissenzienti  domiciliati  all'estero, 
che  non  sono  sottoposti  alla  legge  vigente  nel  luogo  dove  il 
concordato  ebbe  a  stipularsi  e  fu  dal  magistrato  omologato  (3). 


(1)  Piccola  Rocco,  Trattato  di  diritto  civile  intemazionale,  Livorno,  1859, 
P.  II,  C.  31,  pag.  361,  362.  —  Thaller,  op.  cit,  voi.  II,  n.  235.  —  Ya- 
reilles-Sominières,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  459,  pag.  283.  —  PiJlet,  Principes, 
n.  310.  pag.  557  —  Kohler,  Lehrbuch  des  Konkursrechts,  §115,  p.  636-637. 

—  Confr.  anche  0.  App.  di  Genova,  23  ottobre  1891  {Annali,  1892,  III,  15). 

—  C.  di  Bois-le-Duc  (Olanda),  24  giugno  1894  (Journal,  1896,  pag.  683). 

(2)  Vedi  al  n.  290. 

(3)  Confr.  Masse,  op.  cit,  voi.  I,  n.  613;  voi.  II,  n.  811.  —  Foelix,  op.  cit., 
voi.  II,  n.  368  —  Bonfils,  De  Vexécution  des  jugements  étrangers  en  France, 
n.  247,  pag.  212.  —  Vedasi  anche  il  Calvo,  op.  cit,  4a  Ed.  voi.  II,  pag.  421-422. 

—  Pradier  Fodere,  op.  cit,  voi.  IV,  n.  1996.  —  Grasso,  Prìncipii,  pag.  295. 

—  Bolim,  Die  ràumliche  Herrschaft  der  Rechtsnorme?i,  pag.    210-211.  — 
Trib.  Supremo  di  Lipsia,  13  giugno  1871  (Vedi  Sachs  nella  Revue  de  dr. 
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Vi  è  poi  chi,  pure  adottando  una  soluzione  analoga  a  quella 
ora  enunciata,  aggiunge  tuttavia  che  un  concordato  ottenuto 
all'estero  è  da  rispettarsi  relativamente  ai  crediti  aventi  per 
base  obbligazioni  sottoposte  alla  legge  dello  Stato  dove  il 
concordato  stesso  venne  concluso  (1). 

Nessuna  distinzione,  a  parer  mio,  è  qui  da  farsi  fra  credi- 
tori assenzienti  e  dissenzienti,  fra  cittadini  e  stranieri  ovunque 
trovisi  il  loro  domicilio.  Invero,  fra  tutte  le  teorie  esposte 
per  giustificare  giuridicamente  l'istituto  del  concordato  ob- 
bligatorio, più  soddisfacente  di  ogni  altra  è,  nell'opinione 
mia,  quella  che,  pure  assegnandogli  un  fondamento  contrat- 
tuale, integra  questo  concetto  ponendo  mente  al  fatto  che 
la  dichiarazione  di  fallimento  o  in  generale  la  dichiarazione 
del  magistrato  che  sospende  gli  atti  esecutivi  individuali  vale 
a  far  sorgere  fra  i  vari  creditori  uno  stato  di  comunione  per 
la  tutela  collettiva  dei  loro  diritti.  I  contraenti  nel  concor- 
dato obbligatorio  sono  pertanto  da  un  lato  il  debitore,  dal- 
l'altro la  collettività  dei  creditori,  che  manifesta  la  propria 
volontà  col  voto  della  maggioranza,  la  quale  può  obbligare  la 
minoranza  tenuto  conto  precisamente  dello  stato  di  comunione 
(comunione  non  semplice,  ma  qualificata  (2)  )  in  cui  i  cre- 
ditori stessi  si  trovano.  L'autorità  giudiziaria  poi  interviene 
soltanto  per  esercitare  un  ufficio  di  tutela,  non  per  dar  vita 
ad  un  atto  i  cui  effetti  derivano  dalla  volontà  manifestata 
dalla  collettività  degli  interessati  (3). 


i?it,  1874,  pag.  410-414  e  nel  Journal,  1874,  pag.  246).  —  Corte  Suprema 
di  Svezia,  30  marzo  1900  {Journal,  1902,  pag.  180). 

(1)  Così  Von  Bar,  op.  ciò.,  voi.  II,  §§  491-492  e  Lehrbuch,  pag.  204.  — 
Non  dissimile  dal  sistema  accolto  dal  Von  Bar,  è  a  questo  proposito 
quello  seguito  dalla  giurisprudenza  inglese.  —  Vedi  Westlake,  Private  In- 
ternational law,  3a  Ed.  §§  240-241,  pag.  281-282.  —  Dicey,  Digest,  pag.  343, 
448,  449,  75!)-760.  —  Phillimore,  Commentaries,  voi.  IV,  Londra,  1861, 
§  797,  pag.  568-569. 

(2)  Comunione  qualificata,  in  quanto  non  vale  qui  la  norma  che  nes- 
suno può  essere  costretto  a  rimanere  in  comunione. 

(3)  Vedi  Alfredo  Rocco,  Il  concordato  nel  fallimento  e  prima  del  fal- 
limento, Torino,  Bocca,  1902,  nn.  75-83  e  passim. 
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Tutto  questo  vale  a  dimostrare  che  l'efficacia  del  concor- 
dato nei  rapporti  internazionali  non  può  essere  subordinata 
né  al  consenso  di  ogni  singolo  creditore,  né  alla  sua  legge 
personale.  Non  al  consenso  del  singolo  creditore  in  quanto 
basta  quello  della  maggioranza  degli  interessati,  dato  lo  stato 
di  comunione  che  fra  questi  è  venuto  a  sorgere  per  effetto 
della  dichiarazione  di  fallimento,  dichiarazione  la  cui  effi- 
cacia, come  è  stato  finora  dimostrato,  si  estende  oltre  i 
confini  dello  Stato  della  pronuncia.  Non  alla  legge  personale 
di  ciascun  creditore,  sia  che  questa  venga  determinata  col 
criterio  della  cittadinanza,  sia  con  quello  del  domicilio  op- 
pure ancora  con  ambedue  i  criteri  cumulativamente,  perchè 
qui  si  tratta  non  di  regolare  una  questione  attinente  alla 
condizione  giuridica  individuale  di  ogni  singolo  creditore, 
ma  di  apprezzare  se  un  dato  componimento  fra  il  debitore 
e  la  massa  dei  creditori  nell'  interesse  della  collettività  degli 
interessati,  effettuato  con  una  data  procedura  idonea  a  far 
cessare  lo  stato  di  fallimento,  abbia  efficacia  internazionale. 
Ora,  per  chiunque  adotti  il  principio  dell'unità  e  universa- 
lità della  procedura  concursuale,  è  logico  attribuire  la  stessa 
efficacia  internazionale  tanto  al  fallimento,  quanto  al  concor- 
dato regolarmente  concluso  secondo  la  legge  locale  con  l'in- 
tervento del  giudice  competente. 

Da  un  punto  di  vista  astratto  io  non  ho  difficoltà  a  rico- 
noscere che  se  una  data  obbligazione  è  sottoposta  alla  legge 
che  regola  il  concordato,  questo  può  esercitare  rispetto  al- 
l'obbligazione stessa  i  propri  effetti  in  qualsiasi  paese.  Bisogna 
infatti  ammettere  che  la  legge  che  regge  intrinsecamente  una 
data  obbligazione  ha  pure  competenza  a  determinare  come  ne 
j)Ossa  aver  luogo  il  soddisfacimento.  Ma  la  norma  ora  accen- 
nata non  ha,  a  parer  mio,  alcun  valore  pratico,  perchè  anche 
senza  il  requisito  che  l'obbligazione  sulla  quale  si  fonda  il 
diritto  di  un  dato  creditore,  sia  sottoposta  alla  legge  rego- 
latrice il  concordato,  questo,  quando  sia  seguito  regolarmente 
e  sia  stato  omologato  dal  giudice  che  presiede  al  fallimento 
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in  conformila  alla  legge  locale,  deve  essere  reputato  dovunque 
efficace.  Invero,  la  procedura  di  concordato  successiva  al  fal- 
limento è  da  considerarsi  come  una  delle  fasi  nelle  quali  si 
svolge  la  procedura  concursuale,  ancorché  per  effetto  del 
concordato  il  fallimento  venga  a  cessare.  Orbene,  dati  i  rap- 
porti di  connessione  che  sussistono  fra  il  fallimento  e  il  cosi 
detto  concordato  obbligatorio  di  fallimento,  non  è  certamente 
strano  applicare  a  questo  e  a  quello  nei  rapporti  internazio- 
nali il  medesimo  principio  fondamentale. 

L' efficacia  internazionale  del  concordato  obbligatorio  è 
ormai  riconosciuta  da  numerosissimi  giuristi  (1);  non  tutti 
però  gli  argomenti  allegati  in  appoggio  di  tale  soluzione  sono 
degni  di  accoglimento.  Così  non  si  può  ammettere,  come  fu 
già  dimostrato  (2),  ciò  che  è  ritenuto  dalla  giurisprudenza 
belga  (3),  che  le  disposizioni  di  legge  sul  concordato  al  pari  di 
quelle  sul  fallimento  riguardino  la  capacità  del  debitore  e 
costituiscano  perciò  uno  statuto  personale.  Trattasi  di  un 
concetto  che,  oltre  ad  essere  giuridicamente  inesatto,  dà  luogo 
ad  importanti  inconvenienti  d'ordine  pratico;  supposto  infatti 
che  il  debitore  sia  dichiarato  fallito  e  ottenga  quindi  il  con- 
cordato in  uno  Stato  diverso  da  quello  a  cui  appartiene  per 
cittadinanza,  la  sua  condizione   giuridica   di  fallito    concor- 


(1)  Confr.  Carle,  op.  cit,  pag.  80-84.  —  Fiore,  Del  fallimento,  p.  97-101.  — 
TVeiss,  Tratte  élém.  pag.  881.  —  Surrille  et  Arthuys,  op.  cit.,n.  525.  —  Despa- 
gnet,  Précù,  3a  Ed.  n.  435.  —  Jitta,  op.  cit,  pag.  120-122,  196-199.  —  Olivi, 
Manuale,  pag.  922-923.  —  Rolin,  op.  cit.,  nella  Remte  de  dr.  ìnt.,  1904, 
pag.  183-185.  —  In  questo  senso  si  pronunciò  anche  il  Congresso  di  To- 
rino del  1880;  l'Istituto  di  diritto  internazionale  nel  1902  {Annuaire  de 
l'Institut,  voi.  XIX,  pag.  286)  ;  la  2a  conferenza  di  diritto  internazionale 
privato  dell'Aia  del  1894  [Journal,  1895,  pag.  205);  in  modo  analogo 
venne  formulato  l'Art.  9  del  progetto  sul  fallimento  votato  nella  4a  con- 
ferenza di  diritto  internazionale  privato.  —  Vedasi  anche  l'Art.  8  della 
Convenzione  franco-svizzera  del  15  giugno  1869  e  l'Art.  8,  §  2  della  Con- 
venzione franco  belga  dell'8  luglio  1899. 

(2)  Vedi  al  n.  291,  pag.  488-489. 

(3)  Confr.  C.  di  Cass.  belga,  23  maggio  1889  (Journal,  1889,  pag.  891).  — 
Trib.  comm.  di  Gand,  19  marzo  1890  (Journal,  1891.  pag.  275). 
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datario  non  potrebbe  essere  riconosciuta  solo  perchè  le  pro- 
nuncie  che  lo  riguardano  emanerebbero  da  un'autorità  giu- 
diziaria di  Stato  di  cui  egli  non  è  cittadino. 

Non  si  può  nemmeno  partire  dal  concetto  che  il  concordato 
debitamente  omologato  costituisce  una  res  judicata  il  cui 
valore  giuridico  sussiste  in  ogni  paese  (1),  perchè,  come  si  è 
già  notato,  l'omologazione  non  fa  che  integrare  il  consenso 
dei  contraenti  in  ispecie  quello  manifestato  dalla  collettività 
dei  creditori,  e  non  equivale  ad  una  pronuncia  giudiziaria  che 
risolve  una  questione  controversa,  quando  il  concordato  sia 
seguito  senza  opposizioni  ancorché  non  tutti  gli  interessati 
vi  abbiano  esplicitamente  aderito.  Non  è  neppure  il  caso  di 
osservare  che  il  creditore  il  quale  fa  valere  il  proprio  cre- 
dito nel  fallimento,  si  sottopone  alla  legge  regolatrice  questa 
procedura,  altrimenti  converrebbe  ammettere  che  il  concor- 
dato non  ha  alcuna  efficacia  obbligatoria  per  coloro  che  non 
vi  hanno  in  alcun  modo  partecipato  e  non  si  sono  affatto 
curati  di  produrre  il  loro  credito  nel  procedimento  concur- 
suale.  Non  si  tratta  infatti  di  una  sottomissione  volontaria 
ma  necessaria ,  una  volta  dimostrato  che  la  procedura  di  fal- 
limento deve  essere  unica  e  svolgersi  dinanzi  un  unico  magi- 
strato. Ogni  creditore  quindi  dopo  aperta  la  procedura 
concursuale  deve  rivolgersi,  per  far  valere  i  propri  diritti, 
all'autorità  che  presiede  a  tale  procedura  e  deve  forzatamente 
accettare  i  risultati  che  dal  suo  svolgimento  derivano  ed 
ammettere  che  essa  finisca  o  venga  sospesa  in  uno  dei  modi 
contemplati  dalla  legge  che  la  regge.  In  varie  legislazioni 
dei  resto  è  esplicitamente  statuito  che  il  concordato  rego- 
larmente omologato  ha  valore  obbligatorio  per  tutti  indi- 
stintamente i  creditori,  anche  se  residenti  o  domiciliati  al- 
l'estero (2);  è  naturale  pertanto  adottare  una  norma  reciproca 

(1)  In  questo  senso  tuttavia  Dubois  nella  traduzione  dell'  opera  del 
Carle.  La  faillite  dans  le  droit  International  prive,  nota  116  in  fine.  — 
TVeiss,  Tratte  è lem.  pag.  884.  —  Surrille  et  Àrtliuys,  op.  cit.,  n.  525. 

(2)  Confr.  C.  di  comm.  it.  Art.  840;  francese,  Art.  516;  legge  belga  del 
18  aprile  1851,  Art,  518. 
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pel  caso  di  concordato  concluso  ed  omologato  debitamente 
in  paese  straniero. 

Vediamo  se  convenga  derogare  alla  norma  ora  adottata 
per  ragioni  di  ordine  pubblico. 

Il  Rolin  sostiene  che  un  concordato  avvenuto  all'estero 
non  può  avere  in  Belgio  valore  obbligatorio  pei  creditori 
dissenzienti,  se  il  debitore  non  era  commerciante  e  non  poteva 
esser  dichiarato  fallito  secondo  la  legge  belga  o  se  il  concor- 
dato non  venne  concluso  con  la  duplice  maggioranza  prescritta 
da  questa  stessa  legge  (1).  Per  ciò  che  concerne  l'apprezza- 
mento della  qualità  di  commerciante  come  requisito  affinchè 
possa  farsi  luogo  alla  procedura  concursuale,  non  ho  che  a 
richiamarmi  a  ciò  che  ho  in  precedenza  sostenuto  (2).  Quanto 
alle  maggioranze  da  raggiungersi  onde  render  valido  il  con- 
cordato, si  è  veduto  che  per  regola  il  compito  di  determinarle 
spetta  alla  legge  del  paese  dove  risiede  il  magistrato  che  ha 
dichiarato  il  fallimento  (3);  ora  io  non  so  comprendere  perchè 
l'applicazione  di  questa  regola  e  il  riconoscimento  degli  ef- 
fetti che  ne  derivano  dovrebbe  negli  altri  Stati  turbare  l'ordine 
pubblico,  dal  momento  che  per  consenso  universale  l'ordine 
e  le  modalità  dei  procedimenti  sono  da  regolarsi  con  la  legge 
del  paese  dove  seguono.  Il  Rolin  medesimo  del  resto,  ponendo 
mente  all'ipotesi  di  un  concordato  ottenuto  in  Olanda  secondo 
la  legge  olandese  con  una  maggioranza  di  due  terzi  sia  nel 
numero  dei  votanti,  sia  rispetto  alla  somma  totale  dei  crediti, 
riconosce  che  esso  potrebbe  avere  efficacia  in  Belgio,  ancorché 
i  creditori  assenzienti  rappresentassero  un  capitale  inferiore 
alla  frazione  di  tre  quarti  della  totalità  dei  crediti  prescritta 
dalla  legge  belga,  perchè  quest'ultima  legge  si  limita  ad  esi- 
gere quanto  al  numero  la  semplice  maggioranza  dei  votanti 
e  vi  sarebbe  così  compensazione  fra  le  due  maggioranze.  Non 


(1)  A.  Rolin,  op.  cit.,  nella  Revue  de  tir.  int.,  1904,  pag.  186. 

(2)  Vedi  al  n.  294,  pag.  503-506. 

(3)  Pag.  594-595. 
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occorre  fermarsi  a  dimostrare  come  ci  si  trovi  qui  di  fronte 
ad  una  soluzione  empirica  che  richiederebbe  speciali  apprez- 
zamenti per  ogni  singolo  caso,  mentre  occorre  invece  attenersi 
ad  un  principio  generale  che  non  può  essere.se  non  quello 
prima  adottato. 

A  questa  conclusione  credo  si  possa  giungere  anche  nel 
valutare  nei  paesi  stranieri  l'efficacia  di  un  order  of  dis- 
ellarle (1),  ammesso  dal  diritto  anglo-americano,  col  quale 
il  magistrato  da  cui  proviene  la  pronuncia  di  fallimento  di- 
chiara il  debitore,  quando  concorrano  determinate  condizioni, 
liberato  dai  propri  debiti  (2).  Numerosi  giuristi  tuttavia  non 
esitano  ad  affermare  che  l'attribuire  in  un  paese  dell'Europa 
continentale  all' order  of  discharge  del  diritto  inglese  la  me- 
desima efficacia  internazionale  che  può  riconoscersi  al  con- 
cordato, equivarrebbe  a  compiere  un  atto  contrario  all'ordine 
pubblico,  perchè  i  magistrati  britannici,  in  virtù  della  loro 
legge,  si  ritengono  autorizzati  ad  emanare  a  favore  del  debitore 
un  ordine  di  liberazione  da  ogni  debito  anche  senza  che  siasi 
a  questo  fine  ottenuto  il  consenso  della  maggioranza  dei  cre- 
ditori (3).  Ma  a  ciò  può  opporsi  che  V order  of  diseharr/e  è  un 


(1)  Confr.  Jitta,  op.  cit.,  pag.  199-200.  —  Weiss,  Tratte  élém.  pag.  885.  — 
C.  App.  di  Genova,  9  aprile  1888  (Monitore  dei  Trib.  1888,  pag.  498;  Foro 
lt.  1888.  Rep.  col.  531).  —  Corte  di  Tolosa,  4  febbraio  1886  (Journal,  1886, 
pag.  332).  —  Confr.  anche  Lyon-Caen  et  Renanlt,  op.  cit.,  voi.  Vili,  n.  1263. 

(2)  Confr.  gli  Art.  28-31  della  legge  inglese  sul  fallimento  del  1883.  — 
Vedasi  pure  a  questo  proposito  Kohler,  Lehrbuch  des  Konkursrecht,  §  70, 
pag.  440  e  seg.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  voi.  VII,  n.  608  bis. 

(3)  Fiore,  Del  fallimento,  pag.  102-103.  —  Kohler,  op.  cit,  pag.  63J-640. 

—  Thaller,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  235,  pag.  377,  nota  1.  —  A.  Rolin,  op.  cit., 
nella  Revue  de  dr.  int.,  1904,  pag.  185.  —  Rainella,  op.  cit,  voi.  II,  n.  720. 

—  Pennetti,  77  fallim.  delle  società  comm.  p.  138.  —  Clnnet,  Journal,  1887, 
pag.  740-742,  Questions  et  solutìons  pratiques.  —  Confr.  anche  0.  App.  di 
Bruxelles,  5  gennaio  1860  {Belgique  judiciaire,  1861,  pag.  385),  e  Picard, 
De  la  valeur  et  de  l'effet  des  actes  passés  en  pays  étranger  d'après  la 
jurìsprudence  belge  {Journal,  1881,  pag.  481-482).  —  Vedansi  pure  le  de- 
cisioni citate  in  Vincent  et  Pénand,  Dictionnaire  voce  Faillite,  n.  281  bis. 

—  Nello  stesso  senso  esplicitamente  si  pronunciò  1'  Istituto  di  diritto 
internazionale  a  Bruxelles  nel  1902  (Annuaire  de  V  lnstitut,  voi.  XIX, 
pag.  286-287). 
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atto  di  natura  diversa  da  quella  che  è  propria  del  concordato 
e  che  allorquando  si  riconosca,  almeno  in  certi  limiti  (1),  che 
il  fallimento  dichiarato  da  un  magistrato  britannico  ha  effi- 
cacia internazionale,  conviene  attribuire  la  stessa  efficacia  ad 
una  pronuncia  del  magistrato  medesimo  con  la  quale,  a  norma 
della  legge  regolatrice  il  fallimento,  si  statuisca  la  sospen- 
sione o  la  cessazione  di  tale  procedura  (2).  E  ovvio  ad  ogni 
modo  che  all'estero  un  order  of  disolear  gè  non  potrebbe 
produrre  effetti  più  estesi  di  quelli  contemplati  dalla  legge 
del  paese  della  pronuncia  (3). 

312.  —  Se  deve  riconoscersi  il  valore  giuridico  del  con- 
cordato concluso  regolarmente  all'estero  e  omologato  dal 
competente  magistrato  straniero,  si  dovrà  per  esso  ottenere 
Yexequatur  dalle  autorità  territoriali  affinchè  possa  avere 
nello  Stato  completa  e  reale  efficacia  ? 

Secondo  alcuni  scrittori  Yexequatur  sarebbe  a  questo  fine 
condizione  assolutamente  necessaria,  in  quanto  il  concordato 
trae  la  propria  forza  rispetto  ai  creditori  dissidenti  dall'atto 
di  omologazione  (4).  È  questa  una  norma  che  non  può  essere 


(1)  È  noto  che,  a  norma  del  diritto  inglese,  il  fallimento  non  può  avere 
efficacia  internazionale  se  non  pei  beni  mobili  del  fallito.  —  Vedi  al  n.  293, 
pag.  499-500. 

(2)  Da  quanto  è  stato  detto  nel  testo  emerge  come  non  si  possa  se- 
guire l'opinione  del  Bartin  {De  Vimpossibilité  d'arriver  à  la  suppréssion 
definitive  cles  conflits  de  lois  —  Journal,  1897,  pag.  731-732),  il  quale  crede 
che  tutto  qui  si  riduca  a  risolvere  una  questione  di  qualificazione  in 
base  alla  lex  fori,  di  guisa  che  il  magistrato  giudicante  potrebbe  ammet- 
tere l'efficacia  di  un  order  of  discharge,  soltanto  se  potesse  riconoscere 
che  questo  atto  dell'  autorità  giudiziaria  straniera  equivale  in  qualche 
modo  ad  un  concordato.  Per  parte  mia  credo  di  aver  dimostrato  che  an- 
che senza  che  sussista  tale  equivalenza  si  può  riconoscere  l'efficacia  di 
un  provvedimento  del  competente  magistrato  che  fa  cessare  lo  stato  di 
fallimento  in  conformità  alla  legge  regolatrice  questa  procedura. 

(3)  Vedasi  a  questo  proposito  dal  punto  di  vista  del  diritto  anglo- 
americano, Westlake  nella  Revue  de  dr.  int.,  1874,  pag.  399.  —  Stocquart, 
La  nouvelle  loi  federale  des  Etats-Unis  surla  faillite  {Revue  de  dr.  int.  1900, 
pag.  254  —  Journal,  1899,  pag.  501). 

(4)  Confr.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  Vili,  n.  1262.  —  Asser, 
cp.  cit.,    n.  125.  —  Brocher,  Cours,  voi.  Ili,    n.  47.  —    Audinet,  op.  cit., 
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accolta,  perchè,  come  si  è  già  notato  (1),  gli  effetti  del  con- 
cordato si  riannodano  all'accordo  concluso  fra  il  debitore  da 
un  lato  e  la  collettività  dei  creditori  dall'altro,  non  al  prov- 
vedimento dell'autorità  giudiziaria,  la  quale  a  questo  proposito 
non  fa  altro  che  esercitare  un  ufficio  di  tutela  accertando 
in  ispecie  che  l'accordo  medesimo  è  avvenuto  con  l'osservanza 
delle  condizioni  richieste  dalla  legge. 

Precisamente  per  questa  considerazione,  altri  ritengono 
che  V exequatur  non  è  qui  affatto  necessario  (2),  altri  ancora 
giungono  a  questa  stessa  conclusione  non  soltanto  quando  il 
concordato  concluso  all'estero  sia  opposto  a  titolo  di  ecce- 
zione dal  debitore  al  creditore  che  richieda  la  somma  totale 
del  proprio  credito,  ma  anche  quando  sia  il  creditore  che  in 
base  al  concordato  voglia  procedere  ad  atti  esecutivi,  perchè 
il  concordato  mentre  restituisce  ai  creditori  la  possibilità  di 
esercitare  azioni  individuali,  non  produce  novazione  e  il  fon- 
damento di  tali  azioni  è  costituito  dai  titoli  anteriori  non 
da  un  titolo  nuovo  (3).  Vi  è  poi  chi  afferma  che  il  concor- 


ri. 773.  —  Pradier  Fodere,  op.  cit.  voi.  IV,  n.  1996.  —  Thomas,  op.  cit., 
pag.  115-116.  —  Olivi,  Manuale,  pag.  922-923.  —  Ramella,  op.  cit,  voi.  II 

n.  720.  —  Dagnin,  De  Vexécution  des  jugements  étrangers  en  France  {Jour- 
nal, 1889,  pag.  45-46).  —  C.  App.  di  Brescia,  5  luglio  1875  (Annali,  1875, 
III,  pag.  343).  —  C.  di  Cass.  francese,  21  luglio  1903  (Journal,  1904, 
pag.  138).  —  Altre  decisioni  analoghe  confr.  in  Vincent  et  Penanti,  Di- 
ctionnaire  voce  Faillite,  n.  277.  —  Una  norma  in  questo  senso  era  stata 
pure  adottata  nella  seconda  conferenza  dell'Aia  di  diritto  internazionale 
privato  (Journal,  1895,  pag.  205). 

(1)  N.  311,  pag.  598. 

(2)  Fiore,  Del  fallimento,  pag.  99-101.  —  Masse,  op.  cit..  voi.  Il,  n.  811. 
—  Quest'ultimo  scrittore  si  pronuncia  nel  senso  indicato  nel  testo  sol- 
tanto per  ciò  che  riguarda  l'efficacia  del  concordato  rispetto  ai  creditori 
che  vi  hanno  aderito  ;  relativamente  ai  dissenzienti  sappiamo  (vedi  al 
n.  oli,  pag.  597,  nota  3)  che  egli  non  ammette  l'efficacia  internazionale 
del  concordato.  —  Confr.  anche  Jitta,  op.  cit.,  pag.  198-199.  —  C.  App.  di 
Genova,  9  aprile  1888  (Monitore  dei  Trib.  1888,  pag.  498).  —  Cass.  belga, 
23  maggio  1890  (Dalloz  per.,  1891,  II,  225).  —  Vincent  et  Penami,  Di- 
ctionnaire  voce  Faìllite,  n.  275  e  le  decisioni  ivi  citate. 

(3)  Simille  et  Arthuys,  op.  cit.,  n.  525. 
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dato  omologato  all'estero  può  dar  luogo  ad  atti  di  esecuzione 
nello  Stato  indipendentemente  da  exequatur,  se  la  sentenza 
di  fallimento  sia  stata  in  precedenza  dichiarata  esecutoria  (1). 
Può  osservarsi  che  il  concordato  della  specie  della  quale 
ora  ci  occupiamo,  se  presuppone  lo  stato  di  fallimento,  non 
è  una  conseguenza  necessaria  di  tale  procedura  e  costituisce 
un  atto  del  tutto  distinto  dalla  sentenza  dichiarativa  di  fal- 
limento. Se  pertanto  questa  nulla  di  contrario  contenga  all'or- 
dine pubblico  di  un  dato  Stato  diverso  da  quello  della  pro- 
nuncia, non  ne  discende  di  necessità  che  altrettanto  debba 
avvenire  pel  concordato  e  la  concessione  di  exequatur  alla 
sentenza  che  apre  la  procedura  concorsuale  non  può  di  per 
sé  attribuire  forza  esecutiva  all'  atto  del  concordato  omolo- 
gato da  un  giudice  estero  (2).  Convengo  pienamente  che  il 
concordato  non  dà  luogo  a  novazione  in  quanto  lascia  sus- 
sistere le  obbligazioni  preesistenti,  però  vale  a  determinare 
la  misura  e  le  modalità  nelle  quali  il  debitore  rimane  ob- 
bligato verso  i  creditori,  cosicché  può  dirsi  che  il  concordato, 
come  titolo  complementare,  è  pure  costitutivo  di  obblighi 
pel  debitore  medesimo  (3).  Questo  dimostra  che  allorquando 
un  creditore  per  ottenere  1'  adempimento  di  ciò  a  cui  si  è 
obbligato  il  debitore  che  ha  stipulato  il  concordato  voglia 
procedere  ad  atti  di  esecuzione,  non  è  esatto  affermare  che 
il  titolo  pel  compimento  di    tali  atti  sia    unicamente  quello 


(1)  Carle,  op.  cit,  pag.  84-85.  —  Pennetti,  Il  fallirti,  delle  società  comm. 
pag.  137. 

(2)  Reciprocamente,  quando  il  concordato  concluso  all'estero  ha  bi- 
sogno per  avere  forza  esecutiva  nello  Stato  di  essere  dichiarato  eseguibile 
dall'autorità  territoriale,  non  si  può  ammettere  che  per  attribuirgli  tale 
forza  occorra  prima  concedere  V exequatur  anche  alla  sentenza  di  falli- 
mento. Gli  scrittori  che  hanno  sostenuto  il  contrario  (Vedi  De  Rossi,  La 
esecuzione  delle  sentenze  e  degli  atti  esteri  in  Italia,  Livorno,  1890,  n.  158, 
pag.  171-172.  —  Despagnet,  op.  cit..  n.  435,  pag.  77)  hanno  dimenticato  che 
il  concordato  è  un  atto  del  tutto  distinto  dalla  sentenza  che  apre  la 
procedura  concursuale. 

(3)  Alfredo  Rocco,  op.  cit.,  n.  90,  pag.  203-205. 
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originario  e  non  affatto  il  concordato;  non  è  perciò  da  esclu- 
dersi che  anche  quest'  ultimo  atto  debba  andar  soggetto  ad 
exequatur. 

Anziché  seguire  a  questo  proposito  una  norma  del  tutto 
assoluta,  conviene  adottare  una  distinzione  corrispondente  a 
quella  in  precedenza  accolta  nel  determinare  quando  una 
sentenza  straniera  che  apre  la  procedura  concursuale  abbia 
bisogno  di  essere  dichiarata  esecutoria  dalle  autorità  terri- 
toriali, per  produrre  i  propri  effetti  nello  Stalo.  Si  è  infatti 
veduto  che  la  sentenza  eli  fallimento  straniera  mentre  può 
generalmente  come  tale  esercitare  la  propria  efficacia  senza 
intervento  del  magistrato  territoriale,  abbisogna  àeìYexequa- 
tur  quando  venga  allegata  per  procedere  adatti  esecutivi  (1). 
Orbene,  è  naturale  per  identità  di  ragioni  accogliere  la  stessa 
norma  rispetto  al  concordato  (2).  Il  debitore  pertanto  potrà 
utilmente  invocare  senza  bisogno  di  exequatur  un  concor- 
dato concluso  e  omologato  all'  estero  per  opporsi  all'  azione 
intentata  da  un  creditore  che  mira  ad  ottenere  l' importo  in- 
tegrale del  proprio  credito  secondo  il  titolo  originario.  L' al- 
legare un  atto  avente  principalmente  una  base  contrattuale 
come  eccezione  ad  una  domanda  proposta  in  giudizio,  non 
equivale  infatti  ad  effettuare  un  atto  esecutivo.  Per  converso 
il  creditore  che  per  ottenere  1'  adempimento  delle  clausole 
stipulate  in  un  concordato  seguito  all'estero  voglia  nello  Stato 
promuovere  l'espropriazione  dei  beni  del  debitore,  dovrà  prima 


(1)  Vedi  ai  nn.  297  e  seg. 

(2)  Così  TVeiss,  op.  cit,  pag.  884-885.  —  Despagnet,  op.  cit.,  n.  435.  — 
Nello  stesso  senso  esplicitamente  si  pronunciò  l'Istituto  di  diritto  inter- 
nazionale nella  sessione  di  Bruxelles  del  1902  (Annuaire  de  VInstitut, 
voi.  XIX,  pag.  286-287).  —  La  distinzione  su  accennata  fu  pure  accolta 
dalla  Convenzione  franco-belga  in  data  8  luglio  1899  (Art.  8,  §  2).  — 
Vedi  in  proposito  Lyon-Caen  et  Kenault,  op.  cit.,  voi.  Vili,  n.  L324,  §  10 
e  Bernard  nel  Journal,  1901,  pag.  333-334.  —  Analogamente  viene  inter- 
pretato l'Art.  8  della  convenzione  franco-svizzera  del  15  giugno  1869. 
Vedi  Despagnet,  l.  e.  —  Weiss,  l.  e.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit., 
voi.  Vili,  n.  1321.  —  Rognin.  Conflits  de  lois  suisses,  ecc.  n.  655,  pag.  771. 
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far   dichiarare   il   concordato  stesso  eseguibile  dall'autorità 
territoriale  (1). 

313.  —  La  stipulazione  di  un  concordato  susseguita  da 
regolare  omologazione  oltre  al  far  cessare  il  fallimento  già 
dichiarato,  può  sotto  certe  condizioni  evitare  pel  debitore  che 
ha  sospeso  i  pagamenti  l'aprirsi  della  procedura  concursuale; 
in  quest'  ultimo  caso  si  ha  quello  che  è  per  lo  più  designato 
col  nome  di  concordato  preventivo.  Questo  istituto,  che  ha 
per  iscopo  di  sottrarre  il  debitore  il  quale  se  ne  mostri  me- 
ritevole alle  speciali  indegnità  ed  incapacità  derivanti  dal 
fallimento  e  che  mira  ad  evitare  le  lungaggini  e  le  spese 
dell'  ordinario  procedimento  concursuale,  è  ormai  ammesso 
da  numerose  legislazioni  (2). 


(1)  Le  speciali  norme  da  osservarsi  in  ogni  singolo  caso  circa  il  pro- 
cedimento per  rendere  il  concordato  straniero  suscettibile  di  produrre 
effetti  esecutivi  nello  Stato,  dovranno  evidentemente  essere  determinate 
dalla  lex  fori.  Se  in  Italia  si  dovesse  attribuire  tale  forza  ad  un  concor- 
dato seguito  all'estero  a  sensi  degli  Art.  941,  944  Cod.  di  proc.  civ.,  bi- 
sognerebbe distinguere  a  seconda  che  l'omologazione  del  concordato  fosse 
avvenuta  in  seguito  a  pronuncia  del  competente  magistrato  senza  alcuna 
contestazione,  piuttostochè  mediante  l'emanazione  di  una  sentenza  pro- 
nunciata per  risolvere  controversie  sorte  fra  gli  interessati.  Nel  primo 
caso  ci  si  troverebbe  di  fronte  ad  un  semplice  atto  di  giurisdizione  vo- 
lontaria e  la  forza  esecutiva  potrebbe  essergli  data  dal  tribunale  in  con- 
formità all'Art.  944  C.  P.  C.  (Confr.  C.  App.  Brescia,  5  luglio  1875  —  An- 
nali, 1875,  III,  pag.  843.  —  Vedasi  anche  Mattirolo,  Trattato  del  diritto  giù- 
diz.  civ  4a  Ed.  voi.  VI,  n.  1333.  —  De  Rossi,  op.  cit,  n.  194,  pag.  219-220 
e  gli  autori  ivi  citati).  Nel  secondo  sarebbe  necessario  che  il  giudizio  di 
delibazione  della  sentenza  estera  venisse  effettuato  per  opera  della  corte 
d'appello  secondo  le  disposizioni  dell'Art.  941  C.  P.  C. 

(2)  Confr.  Legge  italiana  sul  concordato  preventivo  24  maggio  1903, 
n.  197  (Vedi  la  pregevole  relazione  del  prof.  Bolnffìo  sul  progetto  della 
legge  stessa,  Torino,  Unione  Tip.  Ed.  1895.  —  Del  Bolafflo  confr.  pure 
La  legge  sul  concordato  preventivo  e  sulla  procedura  dei  piccoli  fallimenti, 
Verona,  Tedeschi,  1903,  pag.  I-XV).  —  Legge  belga,  29  giugno  1887  che 
sostituisce  quella  precedente  del  20  giugno  1883,  la  quale  era  stata  adot- 
tata provvisoriamente  a  titolo  di  esperimento  (Annuaire  delégis.  étr.  1S88, 
pag.  563  e  seg.).  —  Legge  del  Gran  Ducato  di  Lussemburgo  in  data 
14    aprile    1830    {Aunuaire  de  légis.  étr.  1886,  pag.  518   e  seg.).  —  C.    di 
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E  incontestabile  che  le  norme  processuali  da  osservarsi 
e  i  requisiti  sostanziali  i  quali  devono  concorrere  nella  effet- 
tuazione del  concordato  preventivo,  vanno  determinati  in  base 
alla  lex  fori,  vale  a  dire  secondo  la  legge  del  giudice  che 
avrebbe  competenza  a  dichiarare  il  fallimento,  senza  che  a 
questo  proposito  si  possa  fare  alcuna  distinzione  fra  cittadini 
e  stranieri  (1).  Se  infatti  il  concordato   preventivo  mira  ad 


comm.  spagnuolo  del  1885,  Art.  870-873.  —  C.  di  comm.  portoghese  del  1888, 
Art.  780-733.  —  Legge  federale  svizzera  dell'I  1  aprile  1889,  Art.  293  e  seg. 
(Annuaire,  1890,  pag.  650  e  seg.).  —  Legge  greca  6-18  febbraio  1893  (Annuaire 
1894,  pag.  705).  —  Vedi  anche  Politis,  La  faillite  et  la  liquìdation  judiciaire 
d'après  la  législation  et  la  jurisprudence  greques  (Journal,  1894,  943-946). 

Le  legislazioni  ora  citate  ammettono  la  procedura  di  concordato  pre- 
ventivo facoltativamente,  nel  senso  che  essa  viene  ad  effettuarsi  soltanto 
se  sia  voluta  dal  debitore  e  dalla  prescritta  maggioranza  dei  creditori. 
—  Dalla  legge  inglese  del  18S3,  completata  con  quella  del  18  agosto  1890, 
è  invece  stabilito  che  la  dichiarazione  di  fallimento  deve  essere  ìiecessa- 
riamente  preceduta  da  uno  stadio  preliminare  durante  il  quale  i  creditori 
sono  chiamati  a  deliberare  se  sia  accettabile  un  concordato.  Se  la  mag- 
gioranza che  rappresenti  almeno  i  tre  quarti  dei  creditori  si  pronuncia 
favorevolmente  e  il  concordato  viene  approvato  dalla  Corte,  il  falli- 
mento viene  evitato,  altrimenti  si  dichiara  aperta  la  procedura  concur- 
suale  (Art.  18). 

Un  sistema  che  differisce  da  quello  seguito  da  tutte  le  legislazioni  so- 
pra citate,  è  quello  adottato  dalla  legge  francese  del  4  marzo  1889,  lie- 
vemente modificata  con  legge  4  aprile  1890.  Il  legislatore  francese  anzi- 
ché il  concordato  preventivo,  istituì  la  liquìdation  judiciaire,  che  ha  per 
conseguenza  l'iniziamento  di  una  procedura  collettiva  di  esecuzione  sui 
beni  del  debitore.  Essa  non  finisce  necessariamente  col  concordato  o  con 
la  dichiarazione  di  fallimento,  ma  può  dar  luogo  anche  ad  una  riparti- 
zione delle  attività  del  debitore  senza  che  questo  sia  dichiarato  fallito  od 
ottenga  un  concordato.  Si  tratta  in  sostanza  di  una  procedura  che,  quan- 
tunque più  semplice,  ha  tante  affinità  con  quella  di  fallimento  da  costi- 
tuirne quasi  un  duplicato.  —  Vedi  in  proposito  Lyon-Caen  et  Renault. 
op.  cit.}  voi.  Vili,  nn.  1001  e  seg.  —  Bailly,  La  loi  du  4  mars  1889  sur  les 
liquidations  judiciaires  (Annales  de  dr.  comm.  voi.  Ili,  pag.  49  e  seg.).  — 
A.  Rocco,  op.  cit,  nn.  293-296.  —  Ascoli,  La  moratoria  e  il  concordato 
preventivo,  Milano,  Hoepli,  1896,  n.  17.  —  La  liquidazione  giudiziaria 
venne  introdotta  anche  in  Egitto  con  legge  del  26  marzo  1900  (Annales 
de  dr.  comm.  1901,  pag.  118). 

(1)  Confr.  C.  App.  Bruxelles,  25  maggio  1897  (Journal,  1901,  pag.  386). 
Travers,  op.  cit.,  n.  112,  pag.  190-193. 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  89 
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evitare  il  fallimento  sostituendosi  nelP  interesse  collettivo  dei 
creditori  e  del  debitore  alla  procedura  concursuale,  è  logico 
che  il  magistrato  il  quale  avrebbe  competenza  per  questa  sia 
pure  competente  per  quello. 

Anche  rispetto  al  concordato  preventivo  però,  come  si  è 
fatto  pel  concordato  obbligatorio  di  fallimento,  bisogna  do- 
mandarci se  gli  si  possa  attribuire  efficacia  internazionale. 
Alcuni  si  sono  pronunciati  in  senso  negativo  argomentando 
che  il  giudizio  che  omologa  quella  specie  di  concordato  non 
può  avere  autorità  rispetto  ai  creditori  sui  quali  il  magistrato 
giudicante  non  ha  giurisdizione  (1),  oppure  osservando  che 
si  tratta  di  un  istituto  destinato  a  produrre  i  propri  effetti 
sopra  tutto  sui  beni  del  debitore,  beni  che  non  possono  in 
ciascuno  Stato  essere  sottoposti  se  non  alla  sovranità  terri- 
toriale (2). 

Io  credo  invece  di  dover  adottare  1'  opinione  opposta,  la 
quale  tende  sempre  più  a  prevalere  (3).  Invero  si  è  veduto, 


(1)  Masse,  op.  cit,  voi.  II,  n.812.  —  Vedi  anche  Foelix,  op.  cit,  voi.  II, 
n.  368.  —  Asser,  op.  cit.,  n.  131.  —  Calvo,  op.  cit,  4a  Ed.  voi.  II,  pag.  421-422. 

(2)  Kohler,  op.  cit,  pag.  640-64  L.  —  Ascoli,  Lamoratoria  e  il  concordato 
preventivo,  n.  172.  —  Despagnet,  Précis,  3a  Ed.  n.  435,  pag.  769  —  C.  App. 
di  Amsterdam,  6  dicembre  1898  (Zeitschrift,  1903,  pag.  604  —  Journal, 
1903,  pag.  924).  —  Nello  stesso  senso  si  pronuncia  in  Francia  prevalen- 
temente la  giurisprudenza,  nell'interpretare  la  convenzione  franco-svizzera 
del  15  giugno  1869,  osservando  che  il  principio  dell'unità  del  fallimento 
consacrato  da  questa  convenzione  può  attuarsi  solo  quando  sia  interve- 
nuta una  decisione  definitiva  rispetto  al  debitore;  che  il  sursis  concor- 
datane accordato  in  Svizzera  non  può  essere  assimilato  al  fallimento  e 
neppure  alla  liquidazione  giudiziaria  costituendo,  anziché  una  dichiara- 
zione di  fallimento,  il  mezzo  per  evitare  tale  dichiarazione.  —  Trib. 
comm.  Seine,  10  maggio  1900  {Journal,  1900,  pag.  966)  ;  Trib.  civ.  Seine, 
21  novembre  1883  {Journal,  1883,  pag.  620).  —  In  senso  diverso  però 
Trib.  comm.  di  Lyon,  4  maggio  1883  (Vincent  et  Penami,  Dictionnaire, 
p.  424,  n.  325).  —  L'interpretazione  del  Trib.  della  Senna  è  fortemente 
combattuta  dal  Roguin,  Conflits  des  lois  suisses,  n.  656,  pag.  772-773. 

(3)  .Titta,  op.  cit,  pag.  122-124;  200-201.  —  Surville  et  Artliuys,  op. 
cit.,  n.  526.  —  Weiss,  Tratte  élém.  pag.  885.  —  Travers,  op.  cit,  C.  146, 
pag.  238-241.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  Vili,  n.  1261.  — 
Hamella,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  720.  —  Dagnin,  op.  cit,  nel  Journal,  1889,  pag.  46. 
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secondo  la  teoria  in  precedenza  accolta  (1),  che  il  concordato 
obbligatorio  ha  in  generale  per  fondamento  giuridico  una  con- 
venzione stipulata  fra  il  debitore  e  la  collettività  dei  credi- 
tori costituita  in  comunione,  in  modo  che  la  maggioranza  di 
questi  può  obbligare  la  minoranza.  Lo  stato  di  comunione  fra 
i  creditori  nel  concordato  di  fallimento  risulta  dalla  sentenza 
che  dichiara  aperta  la  procedura  concursuale  ;  nel  concordato 
preventivo  invece  deriva  dal  provvedimento  del  magistrato 
che,  ammettendo  possa  iniziarsi  la  procedura  rivolta  alla  con- 
clusione di  tale  concordato,  direttamente  o  indirettamente 
viene  ad  arrestare  o  ad  impedire,  sia  pure  in  modo  tempo- 
raneo, l'esercizio  delle  azioni  individuali  dei  singoli  credi- 
tori (2).  Questa  condizione  di  cose  che  è  la  conseguenza,  in- 


—  Nello  stesso  senso  si  pronunciò  l'Istituto  di  diritto  internazionale  tanto 
nella  sessione  di  Parigi  del  1894  {Journal,  1894,  pag.  609)  quanto  in  quella 
di  Bruxelles  del  1902  (Annuaire  de  VInstitut,  voi.  XIX,  pag.  298-299) 
adottando  la  seguente  formula  :  e  Les  règles  concernant  la  faillite  sont 
également  applicables  aux  liquidations  judiciaires,  concordats  préventifs 
sursis  de  paiement  et  autres  institutions  analogues,  prévues  par  les  lois 
des  Etats  contractants,  dans  le  but  d'éviter  les  déclarations  de  faillite.  »  — 
Anche  nell'Art.  8,  §  4  della  convenzione  franco-belga  dell'8  luglio  1899, 
fu  stipulato  quanto  segue  :  «  Les  effets  des  sursis,  concordats  préventifs 
ou  liquidations  judiciaires,  organisés  par  le  tribunal  du  domicile  du  de- 
biteur  dans  l'un  des  deux  Etats,  s'étendent,  dans  la  mesure  et  sous  les 
conditions  ci-dessus  spécifiées,  au  territoire  de  l'autre  Etat.  »  (Vedi  su 
questa  disposizione,  Bernard,  op.  cit.,  nel  Journal,  1901,  pag.  334  e  Lyon- 
Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  Vili,  n.  1324,  §  12.  —  Rolin.  Revue  de  dr. 
int.  1904,  pag.  274).  —  Si  è  già  notato  che  in  modo  analogo  il  Roguin 
(citato  nella  nota  precedente)  interpreta  la  convenzione  franco-svizzera 
del  1869.  —  Vedi  anche  Trib.  fed.  Svizzero,  24  gennaio  1895  {Journal, 
1895,  pag.  1009). 

(1)  Vedi  al  n.  311,  pag.  598. 

(2)  E  per  lo  più  ammesso  che  dall'istante  in  cui  s'inizia  la  procedura 
diretta  ad  ottenere  un  concordato  preventivo,  non  possono  effettuarsi  sin- 
golarmente atti  esecutivi  sui  beni  del  debitore,  né  atti  che  vengano  ad 
avvantaggiare  alcuni  creditori  in  danno  degli  altri.  — Co nfr.  legge  it.  del 
24  maggio  1903,  Art.  7,  9.  (vedi  su  queste  disposizioni  Bolaffio,  La  legge 
sul  concordato  preventivo,  pag.  78-91);  legge  belga  del  1887,  Art.  5.  6.  — 
Confr.  anche  legge  inglese  del  1883,  Art.  9;  legge  francese  del  4  marzo  1889, 
Art.  5,  modificato  con  legge  4  aprile  1890. 
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dipendentemente  da  una  sentenza  dichiarativa,  dello  stato  di 
fallimento  in  cui  il  debitore  è  venuto  a  trovarsi,  obbliga  allo 
stesso  modo  di  quanto  avviene  durante  la  procedura  concur- 
suale  i  creditori  a  rimanere  sottoposti  pei  loro  crediti,  al- 
meno in  via  transitoria,  alla  giurisdizione  competente  a  di- 
chiarare il  fallimento  del  debitore  stesso.  E  come  la  sentenza 
che  apre  il  procedimento  fallimentare,  allo  scopo  di  assicu- 
rare eguaglianza  di  trattamento  fra  i  vari  interessati  confor- 
memente all'  entità  e  alla  natura  dei  loro  diritti,  deve  avere 
efficacia  internazionale,  altrettanto  deve  avvenire  per  un  prov- 
vedimento dell'autorità  giudiziaria  che  omologa  un  atto  com- 
piuto neir  interesse  collettivo  dei  creditori  riuniti  in  comu- 
nione. 

Da  ciò  si  vede  come  non  sia  affatto  esatto  affermare  che 
il  magistrato  il  quale  omologa  il  concordato  non  ha,  a  tale 
proposito,  giurisdizione  sui  creditori  residenti  all'estero,  ed 
è  chiaro  poi  che  chiunque  ripudi  il  sistema  della  territoria- 
lità assoluta  in  tema  di  fallimento,  deve  fare  altrettanto  re- 
lativamente al  concordato  preventivo. 

Ciò  che  si  è  detto  per  questo  istituto  può  ripetersi  per  la 
liquidazione  giudiziaria,  date  le  analogie  che  fra  quello  e 
questa  sussistono  (1). 

La  medesima  soluzione  credo  sia  da  adottarsi  relativa- 
mente al  provvedimento  del  magistrato  che  prima  che  sia 
intervenuta  una  dichiarazione  di  fallimento  accorda  al  debi- 
tore  insolvente  una  moratoria  (2)  fsursis  de  paiement),  se 


(1)  Vedi  alla  pag.  609  in  nota.  Quanto  allo  stato  di  comunione  in  cui 
i  creditori  si  trovano  per  effetto  della  liquidazione  giudiziaria,  vedi  la 
disposizione  della  legge  francese  citata  nella  nota  precedente,  e  in  propo- 
sito Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  Vili,  n.  1037. 

(2)  Confr.  oltre  alla  norma  adottata  dall'  Istituto  di  diritto  interna- 
zionale e  alla  disposizione  della  convenzione  franco-belga  citate  alla 
pag.  precedente  in  nota,  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  VIIT,  n.  1265.  — 
Ramella,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  721.  —  Trib.  civ.  di  Bruxelles,  17  aprile  1894 
{Journal,  1895,  pag.  4B0). 
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la  legge  del  magistrato  stesso  ammette  tale  specie  di  provve- 
dimento (1).  Anche  la  moratoria  infatti  concessa  dal  giudice 
che  avrebbe  competenza  per  la  dichiarazione  di  fallimento  co- 
stituisce una  misura  equitativa  presa  nelP  interesse  non  solo 
del  debitore  ma  anche  della  collettività  dei  creditori,  che  ha 
per  effetto  di  togliere  temporaneamente  a  ciascuno  di  questi 
la  facoltà  di  procedere  ad  atti  esecutivi  individuali  (2). 

È  chiaro  poi,  dopo  quanto  è  stato  detto  nel  paragrafo  pre- 
cedente (3),  che  il  debitore  il  quale  di  fronte  ad  una  domanda 
giudiziale,  da  parte  di  un  suo  creditore  voglia  opporre  la 
pronuncia  del  competente  magistrato  straniero  con  cui  fu 
omologato  un  concordato  preventivo  od  iniziato  o  attuato 
un  procedimento  di  liquidazione  giudiziaria  o  fu  concessa 
una  moratoria,  non  ha  bisogno  di  ottenere  per  la  pronuncia 
stessa  Y  exequatur  dall'autorità  territoriale.  Per  confutare 
l'opinione  contraria  eia  taluno  sostenuta  (4),  basta  osservare 
che  l'opporre  a  titolo  di  eccezione  ad  una  domanda  in  giu- 
dizio una  pronuncia  emanata  da  un  magistrato  estero  non 
costituisce  un  atto  esecutivo. 

314.  —  Tutte  le  legislazioni  veramente  progredite,  allo 
scopo  di  tutelare  gli  interessi  sociali,  la  moralità  e  l'ordine 


(1)  L'istituto  della  moratoria  è  ammesso  in  Belgio  'Legge  18  aprile  1S51, 
Art.  593-614);  in  Portogallo  (C.  di  comm.  Art.  730-733),-  nei  Paesi  Bassi 
(Legge,  30  settembre  1893,  Art.  213-240)  —  (Annuaire  de  légis.  étr.  1894, 
pag.  400  e  seg.);  nella  Repubblica  Argentina  (C.  di  comm.  Art.  1584-1604 
disposizioni  modificate  con  Legge  1  settembre  1892  —  Annuaire,  1894, 
pag.  862)  ;  era  pure  ammesso  in  Italia  dagli  Art.  819-829  del  Cod.  di 
comm.,  ma  queste  disposizioni  sono  state  abrogate  dalla  legge  del  24  mag- 
gio 1903  sul  concordato  preventivo  e  sulla  procedura  dei  piccoli  falli- 
menti, Art.  42. 

(2)  Confr.  legge  belga  del  18  aprile  1851.  Art.  604.  —  Vedi  pure 
l'Art.  824  del  nostro  C.  di  comm.  ora  abrogato  dalla  legge  citata  nella 
nota  precedente. 

(3)  Vedi  al  n.  312. 

(4)  Così  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  Vili,  nn.'  1264-1265.  — 
Pie  nel  Journal,  1892,  pag.  606.  —  Ramella,  op.  c&,  voi.  II,  nn.  720-721, 
pag.  541-542. 
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pubblico,  prevedono  e  reprimono  il  reato  di  bancarotta  (sem- 
plice e  fraudolenta),  il  quale  ha  luogo  quando  la  cessazione 
dei  pagamenti  o  il  fallimento  sia  da  parte  del  debitore  pre- 
ceduto o  accompagnato  oppure  in  certi  casi  susseguito  da 
determinati  atti  colposi  o  dolosi.  Le  legislazioni  stesse,  per 
la  maggior  parte,  considerano  pure  come  reati  attinenti  alla 
materia  del  fallimento  alcuni  fatti  dovuti  a  persone  diverse 
dal  fallito,  ancorché  esse  non  abbiano  avuto  alcuna  compli- 
cità in  un  reato  di  bancarotta,  i  quali  consistono  per  lo  più 
in  colpevoli  atti  di  azione  o  di  omissione  commessi  da  terzi 
quali  rappresentanti  del  debitore  caduto  in  condizione  d' in- 
solvenza oppure  in  atti  fraudolenti  suscettibili  di  recar  danno 
agli  interessi  della  massa  dei  creditori  (1). 

Ciò  premesso,  vediamo  quale  efficacia  nei  rapporti  interna- 
zionali possa  avere  la  cessazione  dei  pagamenti  o  il  falli- 
mento per  ciò  che  concerne  la  repressione  penale. 

Ogni  indagine  rivolta  a  questo  fine  potrebbe  reputarsi  su- 
perflua, se  si  seguisse  l'opinione  sostenuta  recentemente  da 
uno  scrittore  germanico  il  quale,  per  combattere  la  teoria 
dell'unità  e  universalità  del  fallimento,  osservò  tra  altro  come 
tale  teoria  non  possa  in  alcun  modo  applicarsi  per  quanto 
concerne  il  diritto  penale,  senza  andar  contro  ai  principi 
fondamentali  di  questo  ramo  del  diritto  (2).  Si  potrebbe  egual- 
mente tralasciare  ogni  speciale  trattazione  sull'argomento  ora 
accennato,  se  col  Contuzzi  si  ammettesse  che  basta  a  questo 


(1)  Confr.  C.  di  comm.  it.  Art.  855-867  ;  legge  it.  del  24  maggio  1903, 
Art.  38,  43;  C.  di  conim.  francese,  Art.  584-600;  legge  belga  del  18  apri- 
le 1851,  Art.  573-583;  C.  di  comm.  spagnuolo  del  1885,  Art.  886-897  ;  C.  di 
comm.  portoghese  del  1888,  Art.  734-742  ;  Legge  germanica  sul  fallimento* 
secondo  il  testo  pubblicato  il  20  maggio  1898,  Avi.  239-244  (queste  dispo- 
sizioni furono  poste  in  vigore  in  luogo  di  quelle  degli  Art.  281-283  del 
Cod.  pen.  germanico  del  1871,  le  quali  ultime  vennero  abrogate  dall'Art.  B 
§  3  della  legge  introduttiva  della  legge  sul  fallimento  del  1898);  Legge 
ungherese  del  1881,  Art.  265-266;  Legge  inglese  del  1883,  Art.  163-167. 

(2)  Kleinfeller,  Die  Universalitàt  der  Wirkungen  des  Konlcars-Eróff- 
nun  (jsbeschlusses  (ZeitscJuift,  1903,  pag.  567-568). 


IL   FALLIMENTO  615 

proposito  ricorrere  alle  norme  generali  del  diritto  penale 
internazionale  (1). 

Io  non  credo  però,  come  mi  propongo  ora  di  dimostrare, 
che  la  teoria  dell'  unità  e  universalità  del  fallimento  sia  in- 
compatibile con  quei  principi  di  territorialità  che  sono  ge- 
neralmente da  seguirsi  quando  devesi  applicare  qualche  dispo- 
sizione avente  carattere  penale,  né  ritengo  che  il  semplice 
richiamo  alle  norme  del  diritto  penale  internazionale  basti 
a  togliere  di  mezzo  ogni  dubbio  ed  incertezza,  senza  bisogno 
di  qualche  speciale  indagine. 

Per  studiare  nel  modo  più  semplice  e  più  breve  possibile 
il  nostro  tema,  credo  di  dover  por  mente  a  tre  diverse  ipo- 
tesi: 1°  Il  reato  di  bancarotta  od  altro  reato  riguardante  il 
fallimento  è  commesso  nello  Stato  dove  venne  aperta  la  pro- 
cedura concursuale  o  dove  il  debitore  cadde  in  condizione 
d'insolvenza  e  chiamato  a  conoscerne  è  un  magistrato  dello 
Stato  medesimo  —  2°  Il  reato  avente  il  carattere  ora  accen- 
nato è  commesso  nello  Stato  dove  il  debitore  fu  dichiarato 
fallito  od  ebbe  a  cessare  i  propri  pagamenti,  ma  chiamato  a 
giudicarne  è  il  magistrato  di  uno  Stato  diverso  sul  cui  ter- 
ritorio l'autore  del  fatto  delittuoso  è  venuto  a  trovarsi  — 
3°  Il  reato  è  commesso  in  un  dato  Stato  ed  ivi  l'individuo 
che  ne  è  l'autore  viene  giudicato,  quantunque  il  fallimento 
sia  stato  dichiarato  in  un  paese  straniero  o  quivi  il  debitore 
sia  caduto  in  condizione  d'insolvenza. 

La  prima  ipotesi  non  presenta  la  minima  difficoltà  e  riesce 
evidente  che  il  magistrato  giudicante  deve  completamente 
attenersi  alla  legge  territoriale,  anche  se  l'autore  del  fatto 


(1)  Contuzzi,  Le  conferenze  di  diritto  internazionale  privato  dell'Aia, 
Napoli,  1904,  pag.  257,  265.  —  Anche  il  Congresso  giuridico  di  Torino  del 
1880  nell'elaborare  un  progetto  di  regolamento  internazionale  sul  falli- 
mento si  limitò  a  stabilire  che:  «  nessuna  deroga  sarà  portata  alle  re- 
gole sull'azione  penale  in  caso  di  bancarotta  e  alle  disposizioni  dei  trat- 
tati di  estradizione  ». 
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delittuoso  sia  uno  straniero  (1).  Indipendentemente  da  una 
esplicita  disposizione  come  quella  dell'Art.  3  del  nostro  Co- 
dice Penale,  è  infatti  principio  incontrastato  che  ogni  indi- 
viduo il  quale  su  un  dato  territorio  commette  un  fatto  con- 
siderato reato  dalla  legge  locale,  cade  sotto  la  giurisdizione 
del  magistrato  territoriale,  che  deve  applicare  la  propria 
legge.  D'altra  parte  se  questa  legge  esige  per  l'esistenza  del 
reato  che  il  debitore  si  trovi  in  condizione  di  cessazione  dei 
pagamenti  o  di  fallimento,  nell'apprezzare  se  tale  condizione 
sussista  e  possa  riconoscersi,  il  magistrato  giudicante  non 
deve  risolvere  alcuna  questione  circa  la  legge  applicabile, 
in  quanto  si  presuppone  che  la  dichiarazione  di  fallimento 
o  i  fatti  d'insolvenza  siano  avvenuti  precisamente  sul  terri- 
torio dove  è  stato  commesso  l'atto  delittuoso. 

La  seconda  ipotesi  è  meno  semplice  e  richiede  qualche 
ricerca  analitica.  Poiché  trattasi  di  giudicare  di  un  reato 
avvenuto  all'estero,  l'autorità  giudiziaria  a  cui  spetta  pro- 
nunciarsi dovrà  innanzi  tutto  consultare  le  disposizioni  a  ciò 
attinenti  esistenti  nella  lex  fori.  Date  le  diversità  che  si 
riscontrano  nel  diritto  positivo  dei  diversi  Stati  circa  la  re- 
pressione dei  reati  commessi  in  paese  straniero,  non  sarà 
possibile  adottare,  a  questo  proposito,  norme  aventi  un'ap- 
plicazione del  tutto  generale,  ma  converrà  attenersi  all'una 
o  all'altra  soluzione  a  seconda  che  si  presupponga  che  il 
giudizio  avvenga  nell'uno  piuttostochè  nell'altro  Stato.  Cosi 
sarebbe  inesatto  affermare,  come  fa  il  Ramella  (2)  a  titolo 
di  principio  generale,  che  lo  straniero  fallito  all'estero  e  che 


(1)  Tuttavia  nei  paesi  orientali  sottoposti  al  regime  delle  capitolazioni 
quando  l'autore  di  un  reato  in  materia  di  fallimento  sia  uno  straniero, 
il  compito  di  giudicarlo  spetta  al  console  o  più  esattamente  alle  autorità 
competenti  dello  Stato  al  quale  appartiene.  —  In  Egitto  però  anche  per 
questa  specie  di  reati  la  competenza  spetta  ai  tribunali  misti,  quando 
trattasi  di  fallimento  nel  quale  i  singoli  creditori  oppure  questi  e  il  debi- 
tore appartengono  a  Stati  differenti.  Vedi  al  n.  296,  pag.  518-519,  nota  2. 

(2)  Ramella,  Trattato  del  fallimento,  voi.  II,  n.  655. 
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all'  estero  ha  commesso  un  reato  di  bancarotta  non  è  puni- 
bile nello  Stato,  perchè  se  tale  soluzione  corrisponde  alle 
disposizioni  di  diritto  positivo  vigenti  in  alcuni  Stati,  in  ispecie 
all'Art.  7  del  'Code  d' instruction  criminelle  francese  (1), 
altrettanto  non  può  dirsi  di  fronte  ad  altre  legislazioni,  se- 
gnatamente di  fronte  alla  italiana.  Secondo  l'Art.  6  del  no- 
stro codice  penale  non  è  infatti  escluso  che  si  possa  nel  Regno 
procedere  contro  uno  straniero  che  ha  delinquito  all'estero 
quando  concorrano  certi  requisiti,  tra  i  quali  sta  quello  che 
si  tratti  di  reato  che  importi  una  pena  restrittiva  della  li- 
bertà personale  non  inferiore  nel  minimo  ad  un  anno  oppure 
a  tre  anni,  a  seconda  che  la  vittima  del  reato  sia  un  citta- 
dino piuttosto  che  un  altro  straniero;  ora  il  reato  di  banca- 
rotta fraudolenta  è  dalla  legge  nostra  punito  con  la  reclu- 
sione da  tre  a  dieci  anni  e  nei  casi  più  gravi  fino  a  venti 
anni  (2). 

Non  ho  bisogno  d'insistere  su  questo  punto,  perchè  non  è 
questo  il  luogo  di  trattare  in  generale  della  repressione  dei 
reati  commessi  all'estero  e  mi  è  lecito  affermare  semplice- 
mente che  il  magistrato  giudicante  non  può  punire  un  reato 
compiuto  in  paese  straniero  in  materia  di  fallimento  se  non 
quando  concorrano  le  condizioni  prescritte  dalla  legge  dello 
Stato  dove  egli  esercita  le  sue  funzioni  (3).  Nel  determinare 


(1)  La  disposizione  ora  citata  ammette  che  in  Francia  si  proceda 
contro  uno  straniero  che  ha  commesso  un  reato  all'estero,  soltanto  se  si 
tratti  di  reato  diretto  contro  la  sicurezza  politica  od  economica  dello 
Stato  francese. 

(2)  Vedasi  C.  di  comm.  it.  Art.  861.  —  E.  Decreto  1  dicembre  1889 
contenente  le  disposizioni  per  V  attuazione  del  Codice  penale,  Art.  22, 
n.  2  e  4. 

(3)  Fra  le  condizioni  per  la  punibilità  dell'  atto  delittuoso  compiuto 
all'estero,  la  lex  fori  può  esigere  che  esso  sia  considerato  reato  anche 
dalla  legge  del  paese  dove  è  avvenuto.  Così  dispone  ad  es.  in  Francia 
l'Art.  5  del  Code  oVinstruction  criminelle  pei  delitti  (in  strido  sensu)  com- 
messi in  paese  straniero  da  francesi.  Per  converso  il  nostro  codice  penale 
non  subordina  generalmente  la  punibilità  del  reato  effettuato  all'estero 
alla  condizione  che  esso  sia  considerato  come  un  atto  punibile  dalla  legge 
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però  quali  siano  gli  estremi  del  reato  di  bancarotta  o  di 
altro  reato  attinente  alla  procedura  concursuale,  questa  legge 
può  esigere  che  sia  avvenuta  la  dichiarazione  di  fallimento 
oppure  soltanto  che  il  debitore  abbia  cessato  i  propri  paga- 
menti; può  di  più  far  consistere  il  reato  non  soltanto  in  atti 
di  azione  aventi  carattere  doloso  o  colposo,  ma  anche  in  atti 
di  omissione  riguardanti  alcuni  doveri  professionali.  Ciò  posto 
se,  come  ora  si  suppone,  questi  fatti  o  questi  atti  sono  av- 
venuti in  paese  straniero,  l'autorità  giudiziaria  a  cui  incombe 
dare  il  proprio  giudizio  sulle  conseguenze  giuridiche  che  ne 
derivano  per  quanto  riguarda  la  repressione  penale,  dovrà 
ancora  riferirsi  esclusivamente  alla  propria  legge? 

Per  ciò  che  concerne  la  dichiarazione  di  fallimento,  si  è 
largamente  dimostrato  in  queste  pagine  che  la  sua  efficacia 
è  per  regola  da  riconoscersi  oltre  i  confini  dello  Stato  dove 
ne  avvenne  la  pronuncia,  che  però  essa  non  può  dar  luogo 
in  uno  Stato  diverso  ad  atti  di  esecuzione  senza  aver  prima 
ottenuto  V  exequatur  dalle  autorità  territoriali.  Orbene,  è  da 
ritenersi  che  allorquando  una  sentenza  straniera  che  dichiara 
aperta  la  procedura  concursuale  sia  in  un  dato  Stato  dichia- 
rata eseguibile,  sussiste  la  condizione  per  poter  procedere 
contro  l'autore  di  un  reato  in  materia  di  fallimento  com- 
messo all'  estero,  per  quanto  concerne  il  requisito  che  il  de- 
bitore sia  stato  dichiarato  fallito  (1).  Non  si  potrebbe  fare  a 


locale.  —  Vedi  il  mio  lavoro  Sui  conflitti  di  legislazione  per  reati  commessi 
all'  estero,  n.  5  (Estratto  dal  Supplemento  alla  Rivista  penale,  voi.  II, 
fase.  IX)  e  i  lavori  preparatori  che  hanno  preceduto  la  compilazione  del 
nostro  codice  penale  ivi  citati. 

(1)  Per  la  sussistenza  del  reato  di  bancarotta  alcune  legislazioni  esi- 
gono che  il  debitore  sia  dichiarato  fallito,  non  bastando  il  semplice  fatto 
della  cessazione  dei  pagamenti.  —  Così  esplicitamente  dispone  l'Art.  857 
del  Cod.  di  comm.  nostro  per  il  reato  di  bancarotta  semplice,  che  si  com- 
mette nei  casi  ivi  menzionati;  nel  senso  suindicato  può  interpretarsi 
l'Art.  890  del  Cod.  di  comm.  spagnuolo  relativamente  al  reato  di  ban- 
carotta fraudolenta.  Anche  la  legge  francese  è  da  qualche  scrittore  inter- 
pretata in  guisa  che  non  possa  esistere  reato  di  bancarotta  (sia  semplice, 


IL    FALLIMENTO  619 

meno  dell'  exequatur,  perchè  se  questo  è  indispensabile  per 
procedere  ad  atti  di  esecuzione  su  beni  mobili  od  immobili 
che  si  trovano  nello  Stato,  a  maggior  ragione  esso  è  neces- 
sario per  procedere  ad  un  atto  di  esecuzione  personale  tanto 
grave  come  è  quello  dell'irrogazione  di  una  penalità  (1). 
L' exequatur  dovrebbe  anche  a  questo  proposito  essere  ri- 
fiutato se  la  sentenza  di  fallimento  estera  riuscisse  contraria 
all'  ordine  pubblico  territoriale.  Per  questo  motivo  in  uno 
Stato  dove,  come  nel  nostro,  solo  i  commercianti  possono  an- 
dar  soggetti   alla  procedura  di  fallimento,  non  si    potrebbe 


sia  fraudolenta)  senza  una  dichiarazione  di  fallimento  (Lyon-Caen  et  Re- 
nault, op.  cit.,  voi.  VII,  n.  191;  voi.  Vili,  n.  937.  —  Thaller,  Traile  élém. 
de  dr.  comm.  2a  Ed.  nn.  1704-1705);  la  giurisprudenza  però  in  Francia  si 
pronuncia  oppostamente,  ritenendo  sufficiente  la  cessazione  dei  paga- 
menti [Confr.  Cass.  fr.  8  luglio  1885  (Dalloz  Per.  1885,  I.  279);  stessa 
Corte,  23  giugno  1893  {Dalloz  Per.  1895,  I,  519)].  In  quest'ultimo  senso 
è  in  modo  espresso  statuito  dagli  Art.  239,  240  della  legge  germanica 
sul  fallimento  e  dall'Art.  856  del  nostro  C.  di  comm.;  analogamente  può 
interpretarsi  l'Art.  860  di  quest'ultimo  codice.  Vedi  Vidari,  Corso,  4a  Ed. 
voi.  IX,  nn.  8721,  8787.  —  Cuzzeri,  TI  Cod.  di  comm.  it.  commentato,  voi.  VII, 
Verona,  1883,  n.  1128.  —  Bamella,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  683. 

Rispetto  all'Art.  857  del  nostro  C.  di  comm.  può  osservarsi  che  non 
è  assolutamente  da  escludere  che  tale  disposizione  possa  venire  appli- 
cata anche  per  un  fatto  avvenuto  all'  estero,  ancorché  come  sanzione 
(Art.  861  C.  di  comm.)  sia  comminata  una  pena  restrittiva  della  libertà 
personale  che  ron  supera  nel  minimo  i  6  mesi.  Invero,  secondo  l'Art.  5 
del  Codice  penale,  il  cittadino  che  commette  all'estero  un  reato  punibile 
con  una  pena  inferiore  nel  minimo  ai  tre  anni  può  andar  soggetto  nel 
Regno  a  procedimento  penale,  se  vi  sia  querela  di  parte  o  denunzia  del 
governo  estero. 

(1)  Se  però  il  magistrato,  anziché  esser  chiamato  a  giudicare  sulla 
punibilità  del  fatto,  dovesse  soltanto  pronunciarsi  sull'ammissibilità  della 
domanda  di  estradizione  dell'autore  del  reato  commesso  all'estero,  inol- 
trata dallo  Stato  sul  cui  territorio  il  fatto  si  è  verificato,  tale  domanda, 
quando  concorressero  i  requisiti  generalmente  richiesti  in  fatto  di  estra- 
dizione, potrebbe  esser  dichiarata  ammissibile  indipendentemente  da  exe* 
guattir  concesso  alla  sentenza  di  fallimento  straniera.  Non  è  infatti  su 
questa  che  sarebbe  direttamente  fondata  la  domanda  di  estradizione,  ma 
su  un  mandato  di  cattura  o  su  una  sentenza  pronunciata  in  sede  penale. 
—  Confr.  Alta  Corte  di  Giustizia  inglese.  Div.  Banco  del  Re,  24  marzo  1902 
(Journal,  1904,  pag.  196). 
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riconoscere  l'efficacia  di  una  sentenza  estera  che  dichiarasse 
aperta  la  procedura  concursuale  a  carico  di  un  individuo  che 
non  esercita  ]a  mercatura  (1). 

A  prescindere  da  ciò,  non  si  potrebbe  certamente  affermare 
che  il  riconoscimento  di  una  sentenza  di  fallimento  straniera 
costituisce  un'offesa  all'ordine  pubblico  territoriale,  quando 
tale  riconoscimento  serve  di  base  per  esercitare  un'azione 
penale  per  un  reato  commesso  all'estero.  Invero,  se  in  ogni 
singolo  Stato  nessuna  penalità  può  irrogarsi  se  non  in  virtù 
della  legge  ivi  vigente  e  di  una  sentenza  ivi  pronunciata,  ciò 
non  toglie,  allorquando  la  legge  da  applicarsi  esige,  affinchè 
possano  prodursi  determinati  effetti,  l'esistenza  di  un  dato 
fatto  giuridico,  che  questo  possa  risultare  da  una  sentenza 
straniera.  Con  la  soluzione  ora  accolta  non  si  ammette  in 
alcun  modo  che  la  sentenza  di  fallimento  estera  possa  di  per 
sé  stessa  dar  luogo  nello  Stato  all'irrogazione  di  una  pena;  si 
riconosce  invece  che  l'autore  del  fatto  delittuoso  può  venire 
punito  solo  quando  concorrano  le  condizioni  stabilite  dalla 
legge  territoriale,  salvo  a  determinare  se  una  di  queste  con- 
dizioni sussista  in  base  ad  una  sentenza  pronunciata  dal  com- 
petente magistrato  straniero. 

Quando  per  la  sussistenza  del  reato  in  materia  di  falli- 
mento è  sufficiente  secondo  la  lex  fori  che  il  debitore  si 
trovi  in  condizione  di  cessazione  dei  pagamenti,  nello  Stato 
potrà  esercitarsi  l'azione  penale  (qualora  concorrano  gli  altri 


(1)  Confr.  al  n.  294.  —  Nel  determinare  però  chi  abbia  la  qualità  di 
commerciante,  si  dovrebbe  tener  conto,  non  dei  criteri  adottati  dalla  lex 
fori,  ma  di  quelli  seguiti  dalla  legge  del  domicilio  della  persona  di  cui 
si  tratta  o  da  quella  del  luogo  dove  la  persona  stessa  esercita  abitualmente 
la  propria  professione.  —  Vedi  Voi.  I,  nn.  14  e  15.  —  È  degno  di  nota  che 
anche  in  alcuni  Stati  dove  la  procedura  di  fallimento  è  pure  estesa  ai  debi- 
tori che  non  esercitano  la  mercatura,  la  qualità  di  commerciante  costituisce 
in  certi  casi  uno  degli  estremi  per  l'esistenza  del  reato  di  bancarotta. 
Così  avviene  secondo  la  legge  olandese  del  30  settembre  1893  in  vigore 
dal  1"  gennaio  1896.  —  Vedi  Jitta,  Chronìque  de  légìslation,  de  doctrine 
et  de  jurisprudence  (Annales  de  dr.  comm.  1902,  pag.  57). 
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requisiti  a  questo  fine  necessari)  ancorché  i  fatti  d'insolvenza 
siano  avvenuti  all'estero,  indipendentemente  da  qualsiasi 
exequatur.  E  chiaro  che  trattandosi  di  fatti  suscettibili  di 
produrre  determinati  effetti  giuridici  senza  bisogno  di  alcuna 
dichiarazione  giudiziale,  basta  dare  la  prova  della  loro  esi- 
stenza. 

Se  poi  gli  atti  che  la  lex  fori  considera  come  reati  in 
materia  di  fallimento  consistono  soltanto  nell'omissione  di 
certi  doveri,  in  ispecie  inerenti  alla  professione  di  commer- 
ciante, per  giudicare  della  loro  punibilità  non  basta  che  il 
magistrato  tenga  conto  della  propria  legge,  ma  deve  anche 
indagare  se  a  norma  della  legge  del  paese  dove  gli  atti 
stessi  si  verificarono  vi  sia  stata  la  violazione  di  qualche 
dovere  giuridico.  Non  si  potrebbe  infatti  in  nessun  caso 
attribuire  carattere  di  reato  ad  un  atto  conforme  alla  legge 
locale,  quando  a  questa  incombe  il  regolarlo.  Conseguente- 
mente, quantunque  la  nostra  legge  penale  non  esiga  per  la 
punibilità  dei  reati  commessi  all'  estero  che  si  tratti  di  azioni 
delittuose  pure  a  norma  della  legge  locale,  l'italiano  che 
esercitando  il  commercio  in  Germania  fosse  ivi  caduto  in 
condizione  di  cessazione  dei  pagamenti  non  potrebbe  in  Italia 
in  seguito  a  querela  di  parte  (1)  essere  condannato  per  ban- 
carotta semplice,  a  sensi  degli  Art.  856  n.  5,  861  Cod.  comm., 
se  non  avesse  tenuto  i  libri  prescritti  dalla  nostra  legge  mer- 
cantile (Art.  21  e  seg.  Cod.  comm.),  quando  avesse  ottemperato 
alle  disposizioni  degli  Art.  38  e  seg.  del  Cod.  di  comm.  ger- 
manico, le  quali  permettono  al  negoziante  di  adottare  qual- 
siasi mezzo  di  contabilità  che  valga  a  render  palesi  le  sue 
operazioni  commerciali  e  la  situazione  del  suo  patrimonio. 
I  doveri  professionali  di  commercianti,  in  ispecie  quello  della 
tenuta  dei  libri,  vanno  infatti  regolati  dalla  legge  del  luogo 
dove  il  commercio  è  esercitato  (2). 


(1)  Confr.  Cod.  pen.  It.  Art.  5. 

(2)  Vedi  il  Voi.  I,  n.  29. 
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Dopo  quanto  è  stato  detto  finora  riesce  facile  adottare 
una  soluzione  per  la  terza  ipotesi,  con  la  quale  si  suppone 
che  il  reato  in  materia  di  fallimento  sia  avvenuto  nello 
Stato  stesso  dove  il  magistrato  è  chiamato  a  giudicarne, 
mentre  il  debitore  cadde  in  condizione  di  cessazione  dei 
pagamenti  o  fu  dichiarato  fallito  in  uno  Stato  diverso.  L'au- 
torità giudicante  dovrà  in  questo  caso  applicare  le  dispo- 
sizioni penali  della  propria  legge,  prescindendo  dalle  norme 
che  riguardano  i  reati  commessi  all'estero,  e  se  tal  legge 
esige  per  la  punibilità  del  fatto  che  abbia  avuto  luogo  di- 
chiarazione di  fallimento,  si  potrà  tener  conto  della  sentenza 
pronunciata  dal  competente  magistrato  straniero  che  dichiara 
aperta  la  procedura  concursuale,  quando  la  sentenza  stessa 
abbia  ottenuto  Yexequatur  dall'autorità  territoriale.  Se  non 
è  contrario  all'ordine  pubblico  reprimere  un  reato  avvenuto  al- 
l'estero tenendo  conto  di  una  sentenza  straniera  di  fallimento, 
per  le  medesime  ragioni  nessun  turbamento  sociale  può  per 
regola  portare  il  prendere  in  considerazione  una  tale  sen- 
tenza nel  reprimere  un  fatto  delittuoso  avvenuto  nello  Stato. 

E  evidente  poi  che  allorquando  a  norma  della  lex  fori  si 
può  procedere  per  un  reato  di  bancarotta  od  altro  analogo  a 
condizione  soltanto  che  il  debitore  abbia  cessato  i  propri  pa- 
gamenti, basterà  dare  la  prova  che  ciò  di  fatto  è  avvenuto, 
perchè  il  procedimento  penale  possa  avere  il  suo  corso  anche 
se  il  debitore  sia  caduto  in  condizione  d'insolvenza  in  paese 
straniero  (1). 


(I)  Oltre  alle  tre  ipotesi  esaminate  nel  testo,  potrebbe  pure  verificarsi 
quella  che  l'azione  delittuosa  in  materia  di  fallimento  fosse  commessa  in 
uno  Stato  diverso  da  quello  dove  il  debitore  cessò  i  propri  pagamenti  o 
fu  dichiarato  fallito  e  che  chiamato  a  giudicarne  fosse  un  magistrato 
dello  Stato  dove  avvenne  l'insolvenza  o  il  fallimento  del  debitore  stesso. 
Non  ho  creduto  necessario  fermarmi  su  questa  ipotesi,  perchè  il  magi- 
strato giudicante  non  avrebbe  che  da  applicare  le  disposizioni  riguardanti 
i  reati  commessi  all'estero  in  conformità  alle  cose  già  dette  e  nessuna 
difficoltà  d'ordine  internazionale  potrebbe  presentarsi  nel  determinare, 
per  gli  scopi  della  repressione  penale,  gli   effetti  della  sentenza   di   fai- 
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Alcune  difficoltà  potranno  sorgere  nel  determinare  quale 
sia  da  considerarsi  come  luogo  del  commesso  reato,  quando 
l'azione  delittuosa  materialmente  compiuta  in  un  dato  paese 
abbia  portato  nocumento  in  un  paese  diverso.  Trattasi  però 
di  questioni  che  non  riguardano  in  modo  speciale  la  pro- 
cedura di  fallimento,  ma  in  generale  il  diritto  penale,  cosicché 
mi  è  lecito  qui  ritenermi  dispensato  dal  discuterne.  Si  può 
ad  ogni  modo  affermare  che  a  considerare  come  commesso 
nello  Stato  un  reato  in  materia  di  fallimento,  basta  che  quivi 
siasi  svolta  l'azione  dell'autore  del  fatto  delittuoso  qua- 
lunque sia  il  paese  dove  il  danno  ne  fu  risentito  (1). 

Brevissime  osservazioni  mi  restano  ancora  a  fare  per  ciò 
che  riguarda  gli  effetti  internazionali  di  una  disposizione  la 
quale,  al  pari  dell'Art.  861  ultimo  al.  Cod.  comm.  nostro,  di- 
chiari che  il  condannato  per  bancarotta  fraudolenta  è  inabi- 
litato all'  esercizio  del  commercio  e  non  può  avere  ingresso 
nelle  borse. 

E  ovvio  che  lo  straniero  che  sia  nello  Stato  condannato 
per  il  reato  ora  menzionato,  dovrà  ivi  sottostare  a  quelle 
conseguenze  che  sono  il  complemento  della  condanna  e  ne 
formano  parte  integrante. 

Se  la  sentenza  penale  sia  pronunciata  all'estero,  essa  potrà 
riguardarsi  come  la  constatazione  autentica  di  un  fatto  che 
autorizza  ogni  interessato  a  chiedere  all'autorità  giudiziaria 
che  il  condannato  venga  nello  Stato  escluso  dall'esercizio 
di  quei  diritti  che  la  legge  territoriale  nega  a  coloro  che 
si  rendono  colpevoli  di  un  reato  di  bancarotta  fraudolenta  (2). 


limento  o  della  condizione  di  cessazione  dei  pagamenti  del  debitore,  dal 
momento  che  tale  pronuncia  o  tale  fatto  avrebbe  avuto  luogo  nel  paese 
stesso  dove  siede  il  magistrato  a  cui  spetta  giudicare  dal  reato. 

(1)  Confr.  il  mio  lavoro  prima  citato  Sui  reati  commessi  all'estero 
n.  10.  —  In  questo  lavoro  sono  pure  esaminate  le  difficoltà  d'ordine  in- 
ternazionale che  possono  sorgere  in  caso  di  concorso  di  più  persone  in 
uno  stesso  reato  (n.  9)  e  in  caso  di  connessità  fra  più  fatti  delittuosi , 
segnatamente  per  quanto  riguarda  il  reato  di  ricettazione  dolosa  (n.  11). 

(2)  Confr.  Fiore,  Sugli  effetti  legali  della  condanna  penale  straniera 
(Rivista  Penale,  voi.  41,  pag.  322).  —  Vedi  anche  Diena,  Sui  conflitti  di 
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Se  poi  in  quest'ultima  legge  esista  una  disposizione  come 
quella  dell'Art.  7  ultimo  al.  del  Cod.  pen.  italiano  (1),  il 
cittadino  che  fu  all'estero  condannato  potrà  venir  assoget- 
tato  alle  decadenze  ed  inabilitazioni  comminate  dalla  legge 
medesima  per  mezzo  di  un  procedimento  promosso  d'ufficio 
ad  istanza  del  Pubblico  Ministero.  Tuttavia  in  applicazione 
dell'Art.  7  ultimo  al.  Cod.  pen.  nostro,  un  tale  procedimento 
non  potrebbe  in  Italia  effettuarsi  a  carico  di  uno  straniero 
condannato  in  paese  estero,  poiché  la  disposizione  ora  ac- 
cennata contempla  soltanto  i  cittadini,  mentre  per  principio 
generale  nessuna  legge  penale  può  essere  interpretata  esten- 
sivamente a  titolo  di  analogia  (2). 

Oltre  alle  capitis  diminutiones  nell'esercizio  dei  diritti  civili 
che  la  legge  dello  Stato  commina,  lo  straniero  che  fu  in  paese 
estero  condannato  per  bancarotta  fraudolenta,  potrà  andar 
soggetto  a  quelle  statuite  dalla  sua  legge  nazionale,  quando 
la  sentenza  di  condanna  emani  da  un  magistrato  del  paese 
al  quale  egli  appartiene  per  cittadinanza  (3). 

315.  —  Se  per  effetto  della  dichiarazione  di  fallimento  il 
debitore  è  colpito  da  speciali  indegnità  (4),  queste  vengono 
a  cessare  quando  egli  sia  riabilitato.  Le  condizioni  affinchè 
possa  aver  luogo  la  riabilitazione  di  un  fallito  e  il  proce- 
dimento a  questo  fine  da  osservarsi,  variano  nei  diversi 
Stati  (5).  È  però  per  lo  più    stabilito    che  la  riabilitazione 


legislazione  per  reati  commessi  all'estero,  n.  18   e  Sulla  legge   regolatrice 
la  capacità  di  succedere  (Archivio  giuridico,  voi.  58,  pag.  405-408). 

(1)  Confr.  anche  Cod.  penale  germanico  del  1870,  §  37;  Cod.  penale 
ungherese  del  1879,  Art.  15  ;  Cod.  pen.  svedese  del  1864,  C.  II,  §  21  ;  Cod. 
pen.  del  Cantone  di  Vaud,  Art.  31  ;  Cod.  pen.  del  Cantone  di  Neuchàtel, 
Art.  37. 

(2)  Vedasi  l'Art.  4  Disp.  prel.  Cod.  civ.  nostro. 

(3)  Confr.  Diena,  Sulla  legge  regolatrice  la  capacità,  ecc.  (Arch.  giur. 
voi.  58,  pag.  405-406)  e  gli  autori  ivi  citati. 

(4)  Vedi  al  n.  297. 

(5)  Confr.  C.  di  comm.  it.  Art.  816,  839  ;  Legge  francese  del  30  di- 
cembre 1903  sulla  riabilitazione  dei  falliti,  la  quale  sostituisce  gli  Arti- 
coli 604-614  del  Cod.  di  comm.  rendendo  meno  severe  le  condizioni  per 
venir  riabilitato  e  semplificando  il  procedimento  (vedasi  un  ampio  rias- 
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non  può  effettuarsi  senza  una  pronuncia  dell'autorità  giudi- 
ziaria (1);  vi  sono  tuttavia  legislazioni,  le  quali  ammettono 
che  con  la  cessazione  dello  stato  di  fallimento  cadono  di  per 
sé  tanto  le  indegnità  quanto  le  incapacità  che  costituivano 
rispetto  al  debitore  uno  degli  effètti  di  tale  procedura  (2). 

Gli  scrittori  sono  per  la  massima  parte  concordi  nel  ri- 
tenere che  spetta  in  via  esclusiva  al  magistrato  che  ha  di- 
chiarato il  fallimento  pronunciare  la  riabilitazione  del  fallito, 
attenendosi  alla  lex  fori  (3).  Si  dissente  soltanto  perchè  alcuni 
fra  gli  scrittori  stessi  affermano  che  una  tale  pronuncia  av- 
venuta all'estero  non  può  avere  efficacia  nello  Stato  se  non 
abbia  ottenuto  V exequatur  dall'autorità  territoriale  (4),  men- 


sunto  di  questa  legge  negli  Annales  de  dr.  comm.  1904,  I,  pag.  57-58)  ; 
Legge  belga  del  18  aprile  1851,  Art.  586-592;  C.  di  comm.  spaglinolo, 
Art.  920-922;  C.  di  comm.  portoghese,  Art.  743-744;  Legge  inglese  del 
1883,  Art.  32,  n.  2. 

(1)  Vedansi  le  disposizioni  citate  nella  nota  precedente. 

(2)  Così  avviene  segnatamente  secondo  il  diritto  germanico.  —  Confr. 
Thaller,  Des  faillites  en  droit  compare,  voi.  I,  n.  77, 

(3)  Confr.  Masse,  op.  cit,  voi  II,  n.  813.  —  Fiore,  Del  fallimento, 
pag.  123126,  130.  —  Carle,  op.  cit,  pag.  114-1 L5.  —  Brocher,  Cours,  voi.  Ili, 
n.  52.  —  Weiss,  Traile  élém,  pag.  886.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit, 
Voi.  VIII,  n.  1268.  —  Von  Bar,  op.  cit,  voi.  IT,  n.  487  e  Lehrbuch,  pag.  205.  — 
Despagnet,  Precis,  3a  Ed.  n.  436.  —  Sorville  et  Arthnys,  op.  cit,  n.  533.  — 
CalTO,  op.  cit,  4a  Ed.  voi.  II.  pag.  422-423.  —  Thaller,  op.  cit,  pag.  378,  not.  4. 

—  Travers,  op.  cit,  pag.  243-244  e  nota  1  ivi.  —  Thomas,  op.  cit,  pag.  117-118. 

—  Dagnin  nel  Journal,  1889,  pag.  46-47.  —  Gemma,  op.  cit,  n.  35.  —  Ra- 
niella,  op.  cit.  voi.  II,  nn.  723,  731.  —  Pennetti,  Il  fallimento  delle  so- 
cietà commerciali,  pag.  146-147.  —  Contimi,  Le  conferenze  di  dir.  bit.  priv  • 
pag.  260.  —  Conf.  anche  l'Art.  3  del  progetto  sul  fallimento,  elaborato 
dall'Istituto  di  diritto  internazionale  nella  sessione  di  Parigi  del  1894  (Jour- 
nal, 1894,pag.  608)  e  gli  Art.  46  e  47  del  Trattato  di  diritto  commerciale 
internazionale  di  Montevideo  del  1889.  — Nel  senso  che  la  riabilitazione 
possa  aver  luogo  per  opera  di  un  magistrato  diverso  da  quello  del  paese 
da  cui  emana  la  sentenza  di  fallimento,  si  pronuncia  tuttavia  il  Vincent 
nella  Législation  commerciale,  voi.  1,  pag.  566. 

(4)  Così  LyonCaen  et  Renault,  op.  cit,  vói.  Vili,  n.  1268.  —  Ramella, 
op.  cit,  voi.  II,  n.  723.  —  Vedasi  anche  l'Art.  6  dell'Avant-projet  sul  fal- 
limento, votato  nella  2*  conferenza  dell'Aia  di  dir.  int.  priv.  (Journal, 
1895,  pag.  205). 

Diena.  —  Trattato  di  Dir.  comm.  internazionale.  —  Voi.  III.  40 
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tre  gli  altri  opinano  che  il  fallito,  il  quale  fu  dal  magistrato 
competente  riabilitato,  deve  essere  considerato  dovunque  tale 
indipendentemente  da  exequatur.  Potrebbe  pertanto  sembrare 
che  basta  a  questo  proposito  risolvere  la  questione  ora  accen- 
nata, accogliendo  del  resto  la  soluzione  generalmente  seguita. 

Le  norme  da  adottarsi  tuttavia  sono  qui  meno  semplici 
di  quanto  possa  a  prima  vista  apparire  ed  è  per  questo  che 
l'Istituto  di  diritto  internazionale  nel  1902,  dopo  aver  di- 
scusso lungamente  sulla  disposizione  riguardante  la  riabili- 
tazione del  fallito  contenuta  nel  progetto  elaborato  dalla 
competente  commissione  (1),  finì,  di  fronte  alle  disparità  dei 
pareri,  per  sopprimere  la  disposizione  stessa  senza  sostituirla 
con  altra  (2). 

Per  parte  mia  credo  di  dover  innanzi  tutto  osservare  che 
il  magistrato  il  quale  ha  dichiarato  il  fallimento  è  da  repu- 
tarsi competente  a  pronunciare  la  riabilitazione  del  fallito, 
cosi  che  la  sua  pronuncia  possa  avere  efficacia  internazio- 
nale, a  condizione  soltanto  che  la  dichiarazione  di  fallimento 
sia  avvenuta  nel  paese  dove  sta  il  principale  stabilimento 
commerciale  del  debitore  o  nel  luogo  dove  questi  ha  il  proprio 
domicilio  se  non  esercita  la  mercatura,  secondo  le  norme  in 
precedenza  adottate  (3).  Se  la  dichiarazione  di  fallimento  fosse 
avvenuta  in  un  paese  diverso,  come  la  sua  efficacia  dovrebbe 
esser  circoscritta  entro  i  confini  dello  Stato  dove  avesse  avuto 
luogo,  altrettanto  dovrebbe  avvenire  per  la  pronuncia  di  ria- 
bilitazione. 

Non  si  può  d'altro  canto  ammettere  che  questa  pronuncia, 
ancorché  emanata  da  un  magistrato  competente,  debba  pro- 
durre generalmente  i  propri  effetti    in  conformità   alla    lex 


(1)  L'Ari.  17  di  tale  progetto  era  così  formulato:  «  Tout  ce  qui  concerne 
la  solution  de  la  faillite  et  spécialement  la  réhabilitation  du  fallii,  est 
règi  par  la  loi  de  l'Etat  où  la  faillite  à  été  declaree  et  a  suivi  son 
cours.  —  La  réhabilitation  ne  peut  étre  prononcée  dans  un  autre  Etat  ». 

(2)  Annuaire  de  VInstitut,  voi.  XIX.  pag.  293-298. 

(3)  Vedi  al  n.  295. 
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fori,  vale  a  dire  alla  legge  dell'  autorità  giudiziaria  da  cui 
proviene.  Ciò  sarebbe  in  contraddizione  con  quanto  fu  prima 
sostenuto  relativamente  alle  indegnità  da  cui  è  colpito  il  fal- 
lito, le  quali  possono  essere  regolate,  a  norma  della  loro  na- 
tura giuridica,  da  una  legge  diversa  da  quella  del  falli- 
mento (1).  Conviene  invece  riconoscere  che  il  fallito  il  quale 
fu  dal  giudice  del  fallimento  in  conformità  alla  lex  fori 
dichiarato  riabilitato,  è  da  considerarsi  dovunque  come 
investito  di  tale  stato  giuridico;  ma  le  conseguenze  che  pos- 
sono derivarne  per  quanto  riguarda  l'esercizio  di  certi  diritti 
civili,  politici,  professionali  ecc.,  non  sono  necessariamente  da 
regolarsi  con  quella  stessa  legge,  ma  vanno  invece  deter- 
minate dalla  legge  applicabile  relativamente  ad  ogni  singola 
indegnità  a  cui  dà  origine  il  fallimento  (2).  Cosi  spetterà 
alla  competente  legge  nazionale,  la  quale  va  presa  in  consi- 
derazione in  virtù  dei  principi  generali  in  materia  di  tutela, 
decidere  se  un  fallito,  il  quale  per  avere  ottenuto  la  riabilita- 
zione dal  giudice  del  fallimento  è  da  considerarsi  in  ogni  paese 
come  riabilitato,  possa  fungere  F  ufficio  di  tutore.  Incomberà 
invece  alla  legge  del  luogo  dove  si  pretenda  di  esercitare 
diritti  elettorali  o  diritti  inerenti  alla  professione  di  commer- 
ciante, determinare  se  il  fallito  regolarmente  riabilitato  in 
paese  straniero,  abbia  realmente  titolo  per  1'  esercizio  dei 
diritti  stessi  (8). 

Per  riconoscere  P  efficacia  nello  Stato  della  pronuncia  stra- 
niera di  riabilitazione,  non  ci  sarà  nell'opinione  mia  bisogno 
di  exequatur,  trattandosi  di  pronuncia  che  si  limita  a  con- 


ci) Confr.  al  n.  297. 

(2)  Il  Brocher  (Cours,  voi.  Ili,  n.  52)  dopo  aver  detto  che  il  giudizio 
di  riabilitazione  spetta  per  regola  al  tribunale  del  domicilio  del  fallito, 
acutamente  aggiunge:  «  ci  sono  però  riserve  da  fare  quanto  alla  diversa 
natura  delle  conseguenze  che  ne  devono  risultare».  —  Confr.  anche  la 
tesi  a  questo  proposito  sostenuta  dal  Rogata  (relatore)  in  seno  all'Isti- 
tuto nel  1902  (Annuaire  de  l'Institut,  voi.  XIX,  pag.  295-297). 

(3)  Vedi  al  n.  297,  pag.  522. 
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statare  o  a  dichiarare  uno  stato  giuridico,  senza  dar  luogo 
di  per  sé  stessa  ad  atti  esecutivi. 

Anche  se  in  un  dato  Stato  la  legge  territoriale  non  ammetta 
che  un  fallito  possa  ottenere  la  riabilitazione  senza  intervento 
dell'autorità  giudiziaria,  si  potrà  tuttavia  nello  Stato  mede- 
simo reputare  come  riabilitato  un  individuo  il  cui  fallimento 
fu  dichiarato  in  un  paese  straniero  la  cui  legge  stabilisce  che 
le  conseguenze  derivanti  dalla  procedura  concursuale,  per 
quanto  concerne  le  indegnità  e  le  incapacità  del  debitore,  ces- 
sano ipso  jure  senza  bisogno  di  alcuna  dichiarazione  giudi- 
ziale con  la  cessazione  della  procedura  stessa  (1).  Quando 
infatti  si  riconosca  che  gli  effetti  della  dichiarazione  di  fal- 
limento sono  per  regola  da  determinarsi  dalla  legge  che  ge- 
neralmente presiede  a  tale  procedimento,  non  si  può  ammettere 
che  perduri  uno  di  tali  effetti,  quale  è  quello  della  condizione 
d'indegnità  e  d'incapacità  in  cui  il  fallito  si  trova,  quando 
esso  non  più  sussiste  secondo  la  legge  ora  accennata. 

Alla  norma  che  porta  a  considerare  dovunque  come  ria- 
bilitato il  fallito  che  ottenne  la  riabilitazione  dal  giudice  del 
fallimento  in  conformità  alla  hoc  fori,  conviene  derogare 
quando  ciò  possa  portare  turbamento  all'  ordine  pubblico  ter- 
ritoriale. Cosi  nell'  ipotesi  che  in  Portogallo  un  individuo 
ivi  dichiarato  fallito  e  condannato  per  bancarrotta  fraudolenta 
fosse  dopo  avere  scontata  la  pena  riabilitato,  in  conformità 
all'Art.  743  del  Cod.  di  comm.  di  questo  Stato,  tale  riabilita- 
zione non  potrebbe  essere  riconosciuta  in  Italia,  non  consen- 
tendolo l'Art.  816  ultimo  al.  del  nostro  codice  commerciale 
che  per  ragioni  di  tutela  sociale  esclude  da  un  simile  bene- 
ficio coloro  che  si  resero  colpevoli  del  reato  ora  menzionato. 

A  maggior  ragione  una  sentenza  che  in  Italia  omologando 
un  concordato  dichiarasse,  a  norma  dell'Art.  839  Cod.  comm., 
che  con  l'adempimento  degli  obblighi  assunti  nel  concordato 


(1)  Confr.  in  questo  senso  Von  Bar,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  497.  —  Ljou-Caen 
et  Renault,  op.  cit,  voi.  Vili,  n.  1293. 
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resterà  revocata  la  sentenza  di  fallimento  anche  rispetto  al 
procedimento  penale,  non  potrebbe  avere  efficacia  in  paese 
straniero  relativamente  ai  reati  ivi  commessi. 

In  ordine  alle  azioni  delittuose  del  fallito  conviene  osser- 
vare che  le  norme  adottate  nel  presente  paragrafo  non  po- 
trebbero senz'  altro  estendersi  a  ciò  che  concerne  la  riabi- 
litazione a  lui  concessa  per  far  cessare  gli  effetti  penali  di 
una  condanna  che  gli  fu  irrogata.  A  questo  proposito  è  ne- 
cessario por  mente  ai  principi  del  diritto  penale  internazio- 
nale, tanto  più  che  in  caso  di  bancarotta  semplice  o  fraudo- 
lenta l'esercizio  dell'azione  penale  è  generalmente  indipendente 
dalla  procedura  di  fallimento  (1).  Poiché,  come  si  è  veduto, 
un  reato  di  bancarotta  può  commettersi  in  uno  Stato  diverso 
da  quello  dove  venne  aperta  la  procedura  concursuale  (2), 
converrà  riconoscere  che  1'  autorità  del  luogo  dove  il  fatto 
delittuoso  è  avvenuto,  avendo  in  via  principale  giurisdizione 
a  conoscerne  in  applicazione  della  propria  legge,  potrà  pure 
far  cessare  gli  effetti  della  condanna  penale  pronunciata  per 
tale  reato  se  la  legge  stessa  lo  consente.  Ne  viene  di  conse- 
guenza che  il  bancarottiere  potrà,  limitatamente  agli  effetti 
d'ordine  penale,  venire  riabilitato  per  opera  di  un  magistrato 
diverso  da  quello  del  fallimento  e  simile  riabilitazione  dovrebbe 
normalmente  conseguire  efficacia  internazionale,  in  quanto 
spetta  per  regola  alla  legge  del  luogo  dove  una  condanna  fu 
pronunciata  per  un  reato  ivi  commesso,  determinare  i  modi 
nei  quali  la  condanna  stessa  e  gli  effetti  che  ne  derivano  pos- 
sono estinguersi  (3).  Nei  terzi  Stati  tuttavia  1'  ordine  pub- 
blico potrà  esigere  che  non  si  tenga  conto  di  una  simile  ria- 
bilitazione, segnatamente  se  la  legge  territoriale  si  limiti  a 
dichiarare  che  da  un  tale  beneficio  devono  essere  esclusi  i 


(1)  Confr.,  oltre  all'Art.  855  del  nostro  C.  di  cornili.,  una  Sentenza  della 
C.  di  Cass.  di  Roma  in  data  15  aprile  1904  {Foro  IL,  1904,  II,  col.  194). 

(2)  Vedi  al  n.  B14. 

(3)  Vedi  il  mio  studio  su  citato  :  Sui  conflitti  di  legislazione  per  reati 
commessi  alV estero,  n.  6. 
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falliti  i  quali  abbiano  commesso  determinati  reati,  prescin- 
dendo da  ciò  che  si  riferisce  alla  condanna,  ai  suoi  effetti  e 
alla  loro  estinzione  (1). 

316.  —  Per  esaurire  il  nostro  tema  è  necessario  far  cenno 
del  fallimento  delle  società  commerciali,  il  quale  in  gran 
numero  di  Stati  è  regolato  con  speciali  disposizioni  (2). 

E  questo  un  argomento  che  studiato  sotto  1'  aspetto  del 
diritto  interno  richiederebbe  un  ampio  svolgimento  (3)  ;  nel 
parlarne  invece  dal  punto  di  vista  dei  rapporti  internazionali, 
dopo  quanto  è  stato  detto  sulle  società  (4)  e  sul  fallimento 
in  generale,  credo  sia  sufficiente  una  trattazione  brevissima 
perchè,  pure  tenendo  conto  delle  speciali  norme  che  reggono 
il  fallimento  delle  società,  tutto  qui  in  sostanza  si  riduce  a 
fare  applicazione  dei  principi  in  precedenza  adottati  (5). 


(1)  Così  può  dirsi  di  fronte  all'Art.  816  ultimo  al.  del  nostro  Cod.  di 
comm.  per  coloro  che  all'estero  si  fossero  resi  colpevoli  di  reati  di  ban- 
carotta fraudolenta  e,  dopo  essere  stati  nel  luogo  del  commesso  reato 
condannati,  avessero  ivi  ottenuto  una  riabilitazione. 

(2)  Confr.  C.  di  comm.  it.,  Art.  846-854;  legge  it.  del  24  maggio  1903 
sul  concordato  preventivo,  Art.  6,  26-31  ;  C.  di  comm.  francese.  Art.  438 
al.  2,  531,  604  al.  2;  legge  francese  del  4  marzo  1889,  Art.  3,  4,  al.  2; 
legge  belga  del  18  aprile  1851,  Art.  440,  al.  2,  3;  530,  586,  al.  2  ;  C.  di  comm. 
rumeno,  Art.  866-874;  spagnuolo,  Art.  923-929  ;  portoghese,  Art.  745-749; 
argentino,  Art.  1605-1611;  Legge  germanica  sul  fallimento,  Art.  16,  28, 
207-212;  legge  austriaca,  Art.  31,  190,  197-201,  203,  238-240;  legge  un- 
gherese, Art.  202,  227,  228,  241,  243,  249,  250,  253,  257-261.  —  In  Inghil- 
terra alle  società  registrate  e  alle  società  create  coll'autorizzazione  del 
governo  (corporations)  non  si  applica  la  legge  sul  fallimento  (Art.  123) 
e  in  caso  d'insolvenza  ha  luogo  a  loro  riguardo  una  liquidazione  per 
ordine  della  Corte,  in  conformità  alla  legge  sulle  società  del  1862  (25  e  26 
Vict.  C.  89).  Anche  le  società  non  registrate  in  ispecie  le  partner ships 
non  sono  in  Inghilterra  soggette  al  fallimento,  ma  questa  procedura  può 
applicarsi  pei  singoli  soci  individualmente  (legge  sul  fallimento  del  1883, 
Art.  110-112,  115). 

(3)  Per  uno  speciale  lavoro  su  questo  tema,  vedasi  il  pregevole  vo- 
lume dello  Sraffa,  Il  fallimento  delle  società  commerciali,  Firenze,  Cam- 
melli, 1897. 

(4)  Vedi  nel  Voi.  I,  C.  III. 

(5)  L'estensione  presa  da  alcune  monografie  sull'argomento  ora  accen- 
nato, è  dovuta  precisamente  alla  necessità  sentita  dai  loro  autori  di  stu- 
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Si  è  veduto  che  il  magistrato  competente  a  dichiarare 
aperta  la  procedura  concursuale  è  quello  del  luogo  dove  il 
debitore  ha  il  proprio  stabilimento  principale  o  dove  egli 
trovasi  domiciliato  (1),  e  poiché  le  società  commerciali  hanno 
la  loro  sede  e  il  domicilio  nel  paese  dove  sta  il  loro  prin- 
cipale stabilimento  (2),  può  affermarsi  che  spetta  all'autorità 
giudiziaria  di  questo  paese  dichiararne,  in  caso  d'insolvenza, 
il  fallimento  od  iniziare  altra  procedura  analoga  che  abbia  i 
medesimi  fini  (3). 

Dato  però  che  la  sede  amministrativa  di  una  società  si 
trovi  in  un  paese  diverso  da  quello  dove  sta  1'  oggetto  del- 
l' impresa  sociale,  fu  ritenuto  da  taluno  che  la  competenza 
per  la  dichiarazione  di  fallimento  dovesse  spettare  al  magi- 


diare  i  principi  del  diritto  internazionale  privato  concernenti  in  gene- 
rale le  società  e  il  fallimento.  Così  può  dirsi  del  lavoro  del  Permetti  II 
fallimento  delle  società  commerciali  nei  rapporti  internazionali,  Torino, 
Clausen,  1898,  che  riguarda  assai  più  il  fallimento  in  genere  che  non  in 
i specie  quello  delle  società.  Un  largo  posto  occupa  la  discussione  delle 
norme  fondamentali  anche  nel  lavoro  del  Pie,  De  la  faillite  et  de  la  li- 
quidation  judiciaire  des  socìétés  commerciales  en  droit  international  prive 
{Journal,  1892,  pag.  577-612;. 

(1)  Vedi  al  n.  295. 

(2)  Confr.  nel  Voi.  I,  n.  37,  specialmente  alla  pag.  263  e  seg.  —  Vedi 
anche  pel  diritto  positivo  italiano,  n.  88, 

(3)  Confr.  gli  Art.  35,  48  del  Trattato  di  diritto  commerciale  interna- 
zionale di  Montevideo  del  1889.  —  Vedasi  anche  l'Art.  846  del  nostro  C. 
di  comm.  e  l'Art.  745  del  C.  di  comm.  portoghese.  —  Coloro  che  in  base 
a  concetti  generali  o  a  disposizioni  di  diritto  positivo  seguono  rispetto  al 
fallimento  il  sistema  della  territorialità  più  assoluta,  ritengono  che  una 
società  può  essere  dichiarata  fallita  in  più  paesi  contemporaneamente.  Ciò 
può  avvenire  in  ispecie  come  conseguenza  dell'Art.  14  del  Codice  Napo- 
leone, perchè  applicando  questa  disposizione  un  francese  creditore  di  una 
società  straniera  può  farne  dichiarare  il  fallimento  in  Francia,  senza  che 
questo  fatto  impedisca  la  pronuncia  di  fallimento  nel  paese  dove  essa  ha 
la  propria  sede.  —  Confr.  Cass.  francese,  12  novembre  1872  {Journal,  1874, 
pag.  180).  —  C.  App.  Parigi,  19  giugno  1891  {Journal,  1891,  pag.  1198).  — 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  Vili,  n.  1296.  —  Calvo,  op.  cit,  voi.  II 
4a  Ed.  pag.  414-415.  —  Pie,  nel  Journal,  1892,  pag.  593-595.  —  Vedasi 
anche  al  n.  292,  pag.  492-493. 
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strato  di  quest'  ultima  località  (1).  Per  combattere  tale  so- 
luzione non  ho  che  a  richiamarmi  alle  considerazioni  già  da 
me  allegate  per  dimostrare  che  il  domicilio  e  la  nazionalità 
di  una  società  sono  da  determinarsi  tenendo  conto  del  luogo 
dove  sta  la  sede  sociale  e  non  la  sede  dell'impresa  (2),  co- 
sicché mi  è  lecito  senz'  altro  concludere  che  competente  per 
la  dichiarazione  di  fallimento  è  il  giudice  del  paese  della  sede 
sociale  ovunque  la  società  effettui  le  operazioni  attinenti  al 
suo  esercizio  industriale  (3).  L'adozione  della  norma  ora  ac- 


ci) Confr.  Gianzana,  Lo  straniero,  P.  II,  n.  238.  —  Jitta,  op.  cit, 
pag.  147-149.  —  Sraffa,  op.  cit.,  pag.  59-61.  —  Contuzzi,  Le  conferenze  di 
dir.  int.  priv.  dell'Aia,  pag.  241,  259.  —  C.  App.  Bologna.  18  settembre  1874 
{La  Legge,  1875,  pag.  133).  —  Cass.  Firenze,  10  aprile  1879  (Monitore  dei 
Tribunali,  1879,  pag.  1130).  —  C.  App.  Lucca,  9  aprile  1880  {Annali,  1880, 
III,  324).  —  Trib.  coram.  della  Senna,  10  agosto  1872  e  5  marzo  1874 
(Journal,  1874,  pag.  124).  —  C.  di  Nancy,  8  maggio  1875  {Journal,  1877, 
pag.  144).  —  Vincent  et  Pénaud,  Dictionnaire,  voce  Faillite,  n.  -51  e  le  de- 
cisioni ivi  citate.  —  Anche  l'Art.  2  del  progetto  posto  in  discussione 
nella  quarta  conferenza  di  diritto  internazionale  privato  dell'Aia  con- 
teneva la  seguente  disposizione  :  «  Pour  une  société  l'autorité  competente 
(pour  prononcer  la  déclaration  de  faillite;  est  celle  du  pays  où  elle  a  son 
siège  legai  ;  dans  le  cas  où  elle  aurait  le  siège  principal  de  ses  aflaires 
dans  un  autre  Etat,  l'autorité  competente  sera  celle  de  cet  Etat.  > 

Nel  testo  votato  dalla  conferenza  però  tale  disposizione  venne  modi- 
ficata nel  modo  seguente  :  «  Pour  une  société  l'autorité  seule  competente 
sera  celle  du  pays  où  elle  a  son  siège  social,  à  la  condition  qu'il  ne  soit 
ni  frauduleux  ni  fìctif.  »  —  Vedi  a  questo  proposito  Buzzati,  //  fallimento 
alle  conferenze  delVAia  (Rivista  di  dir.  comm.  1904,  I,  pag.  301). 

(2)  Vedi  nel  Voi.  I,  nn.  37,  38  specialmente  alle  pag.  263-268  e  gli 
autori  ivi  citati  alla  pag.  267,  n.  1.  —  Confr.  di  più  Manara,  Delle  società 
commerciali,  Torino  Unione  Tip.  Ed.  1902,  voi.  I,  n.  292. 

(3)  Vedasi  Asser,  op.  cit.,  n.  124.  —  Ramella,  Trattato  del  fallimento, 
voi.  II,  n.  707.  —  C.  di  Bruxelles,  7  agosto  1881  {Eevue  de  dr.  int.  1882, 
pag.  154).  —  Nello  stesso  senso  ebbe  a  pronunciarsi  la  giurisprudenza 
inglese.  —  Vedi  Dicey,  Digest  pag,  303-304.  —  Westlake,  op.  cit.,  3a  Ed. 
§  133.  —  La  disposizione  prima  citata  dell'Art.  8,  §  1  della  con v.  franco- 
belga dell'8  luglio  1899  è  così  formulata:  «. . .  Pour  les  sociétós  commerciales 
francaises  ou  belges  ayant  leur  siège  social  dans  l'un  des  deux  pays  le 
tribunal  compétent  (pour  déclarer  la  faillite)  est  celui  de  ce  siège  so- 
cial...»  Vedi  in  proposito  Bernard,  op.  cit.,  nel  Journal,  1901,  p,  331-332. 
—  Anche  l'Istituto  di  dir.  internaz.  nel  1894,  dopo  aver  deliberato  che  la 
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cennata  ha  tuttavia  per  presupposto  che  il  luogo  designato 
dagli  statuti  sociali  come  sede  della  società  sia  realmente 
quello  dove  si  accentra  1'  ordinamento  amministrativo  della 
società  stessa  ;  se  fosse  indicata  fitti ziamente  una  data  sede 
a  scopo  fraudolento,  per  evitare  in  ispecie  determinati  oneri 
fiscali,  di  una  simile  indicazione  non  si  potrebbe  tener  conto 
nel  determinare  la  competenza  del  magistrato  rispetto  alla 
procedura  concursuale  (1). 

La  competenza  a  dichiarare  il  fallimento  di  una  società 
spetta  in  via  normale  all'autorità  giudiziaria  del  paese  dove 
trovasi  la  sede  sociale,  anche  nel  caso  che  la  società  posseda 
in  altri  paesi  sedi  secondarie  o  succursali  (2).  Tuttavia,  in 
conformità  a  quanto  è  stato  in  precedenza  dimostrato  (3),  non 

competenza  a  dichiarare  il  fallimento  spetta  al  giudice  del  principale 
stabilimento  o  del  domicilio  del  debitore,  aggiunse  :  «  En  ce  qui  con- 
cerne les  sociétés  commerciales  on  considererà  comme  leur  domicile  le 
lieu  où  la  société  a  établi  sans  fraude  son  siège  social  legai  »  —  Nuova- 
mente nel  1902  PInstituto  dichiarò:  «  Pour  une  société  le  tribunal  exclu- 
sivement  compétent  (pour  ouvrir  la  faillite)  sera  celui  du  pays  où  elle  a 
son  siège  social  determiné  sans  fraude  par  les  statuts  »  (Annuaire  de  Vln- 
stitut,  voi.  XIX,  pag.  253).  —  Confr.  anche  l'Art.  2  del  Progetto  votato  al- 
l'Aia nel  1904  e  le  discussioni  che  ne  hanno  preceduto  l'adozione.  Atti 
della  Conferenza,  Verb.  n.  5  seduta  31  maggio  1904. 

(1)  Vedasi  oltre  alle  norme  adottate  dall'  Istituto  riferite  nella  nota 
precedente  e  all'Art.  2  al.  2  del  progetto  votato  all'Aia  nel  1904  (dispo- 
sizione citata  alla  nota  1  della  pag.  preced).  Von  Bar,  op.  cit.  §  481  in 
fine.  —  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  di.  voi.  Vili,  n.  1324  (§  4)  —  C.  di  Gand, 

21  aprile  1876  (Journal,  1876,  pag.  305),  e  nell'interpretazione  della  conv. 
franco-svizzera  del  15  giugno  1869,  Trib.  feci,  svizzero,  21  gennaio  1875 
{Journal,  ]  875,  pag.  80)  e  della  conv.  franco-belga  dell'8  giugno  1899,  Trib. 
comm.  Seine,  5  marzo  1902  (Journal,  1904,  pag.  389).  —  C.  App.  di  Parigi, 
26  maggio  1903  (Journal,  1904,  pag.  135  —  Annales  de  dr.  comm.  1904,  II, 
pag.  23-24,  90). 

(2)  Ciò  risulta  implicitamente  dall'Art.  6  della  conv.  franco-svizzera 
del  15  giugno  1869  [Vedi   Roguin,  op.  cit.,  n.  622  e  Trib.   fed.  svizzero 

22  luglio  1887  (Journal,  1893,  pag.  240)]  ed  in  modo  esplicito  dall'Art.  8 
della  conv.  franco-belga  dell'8  giugno  1899  [Confr.  Trib.  comm.  Seine,  29  set- 
tembre 1900  (Journal,  1901,  pag.  556)].  —  C.  d'Amiens,  9  novembre  1901 
(Journal,  1903,  pag.  167).  —  Bernard  nel  Journal,  1901,  pag.  332.  —  Lyon- 
Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  VIII,  n.  1324  (§  4). 

(3)  Vedi  al  n.  295,  pag.  510-514. 


634  CAPITOLO    TERZO 

si  può  escludere  che  nello  Stato  dove  trovasi  uno  stabili- 
mento secondario  di  una  società  straniera  se  ne  possa  di- 
chiarare il  fallimento,  quando  concorrano  le  condizioni  a 
questo  fine  richieste  dalla  legge  locale  (1)  e  la  società  non 
sia  stata  ancora  dichiarata  fallita  nel  luogo  della  sua  sede 
principale  (2).  Conviene  per  converso  ritenere  che  allorquando 
in  quest'  ultima  località  fosse  stata  pronunciata  la  dichiara- 
zione di  fallimento,  una  nuova  procedura  concursuale  non 
potrebbe  aprirsi  nel  paese  della  sede  secondaria  e  che  il 
fallimento  il  quale  fosse  stato  quivi  in  precedenza  dichiarato 
dovrebbe  revocarsi  onde  rendere  unico  il  procedimento  fal- 
limentare, in  conformità  alla  legge  vigente  alla  sede  prin- 
cipale (3). 


(1)  Ciascun  magistrato  nel  pronunciare  una  sentenza  di  fallimento 
deve  per  regola  generale  riferirsi  alla  lex  fori  per  determinare  quali  re- 
quisiti siano  a  questo  fine  necessari.  Con  questo  criterio  si  deve  in  ispecie 
decidere  se  possa  dichiararsi  il  fallimento  di  una  società  irregolare. 

(2)  Confr.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit,  voi.  Vili,  n.  n.  123  L,  1233.  — 
Pie,  op.  cit,  nel  Journal,  1892,  pag.  605.  —  C.  App.  di  Milano,  8  marzo  189S 
(Annali,  1898  III,  pag.  345).  —  Cass.  di  Torino,  13  dicembre  1898,  che  con- 
ferma la  precedente  sentenza  (Annali,  1899,1,  pag.  11).  —  C.  App.  di  Genova, 
23  aprile  1900  (Annali,  1900,  III,  pag.  159).  —  Trib.  comm.  della  Senna, 
18  agosto  1875  (Journal,  1876,  pag.  455).  —  C.  App.  Parigi,  23  novembre  1895 
(Journal,  1S96,  pag.  610)  e  le  rimanenti  decisioni  citate  in  Vincent  et  Pénand, 
Dictionnaire  voce  Faillite,  n.  50.  —  Per  la  giurisprudenza  belga  vedi,  Trib. 
di  Dinant,  10  giugno  1885  (Journal,  1887,  pag.  360).  —  Trib.  di  Bruxelles, 
14  aprile  1894  (Pasicrisie,  1894,  III,  191)  ;  per  la  ellenica  C.  App.  di  Patrasso, 
1896,  n.  824  (Journal,  1898,  pag.  968)  ;  per  la  inglese  Westlake,  op.  cit.,  3a  Ed . 
§  132.  —  Vedasi  anche  l'Art.  745  del  C.  di  comm.  portoghese  e  l'Art.  8,  §  1, 
al.  2  della  conv.  franco-belga  del  1899  (disposizione  già  citata  al  n.  295 
pag.  512,  nota  1)  riguardante  il  caso  di  una  società  il  cui  principale  stabi- 
limento è  situato  in  un  terzo  Stato,  ma  che  possiede  una  succursale  in  uno 
dei  due  Stati  contraenti.  —  In  senso  contrario  nell'interpretazione  del  di- 
ritto interno  belga,  Rolin  op.  cit.,  nella  Revue  de  dr.  ini.  1901,  pag.  59-60. 

(3)  In  questo  senso  può  interpretarsi  l'Art.  6  della  convenzione  frauco- 
svizzera  del  15  giugno  1869.  —  [Rogain,  op.  cit,  nn.  623,  624.  —  Trib. 
comm.  di  Ginevra,  5  febbraio  1891  (Journal,  1893,  pag.  240  e  pag.  654)].  — 
Confr.  pure  la  norma  adottata  dall'  Istituto  di  diritto  internazionale 
nel  1894  citata  al  n.  295,  pag.  511,  nota  1.  —  Anche  la  C.  App.  di  Mi- 
lano il  15  dicembre  1876  (Monitore  dei  Trib.  1877,  pag.  4S)  decise  che  non 
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Se  la  dichiarazione  di  fallimento  di  una  società  avvenuta 
nel  paese  di  una  sede  secondaria  non  può  produrre  i  propri 
effetti  oltre  i  confini  dello  Stato  dove  venne  pronunciata, 
quando  emani  invece  dal  magistrato  della  sede  principale 
deve  per  regola  avere  efficacia  internazionale  ed  estendersi 
quindi  alle  sedi  secondarie  situate  in  altri  Stati  (1). 

Tuttavia  la  sentenza  di  fallimento  riguardante  una  società, 
ancorché  emanata  dal  giudice  competente,  non  potrebbe,  al 
pari  di  ogni  altra  sentenza,  ottenere  giuridico  riconoscimento 
nei  terzi  Stati  quando  vi  ostassero  ragioni  di  ordine  pubblico. 
Così  avverrebbe  se  fosse  stato  dichiarato  il  fallimento  di  una 
società  civile  e  si  pretendesse  di  far  valere  questa  pronuncia 
in  uno  Stato  dove,  come  in  Italia  (2),  le  società  di  tale  na- 
tura, ancorché  costituite  nella  forma  di  società  per  azioni, 
non  sono  passibili  di  fallimento  (3).  Nessun  ostacolo  di  ordine 
pubblico  però  impedirebbe  nello  Stato  nostro  di  riconoscere 
l'efficacia  della  dichiarazione  di  fallimento,  emanata  all'estero 
dal  magistrato  del  paese  della  sede  principale,  per  una  società 
che  è  da   considerarsi    come    commerciale  secondo  la  legge 


era  il  caso  di  aprire  un  nuovo  fallimento  in  Italia  per  una  società  di- 
chiarata fallita  all'estero  alla  propria  sede  principale  e  avente  nel  Regno 
una  sede  secondaria.  —  In  modo  analogo  si  pronunciò  la  giurisprudenza 
francese,  pel  caso  però  che  la  sentenza  di  fallimento  abbia  ottenuto  in  Fran- 
cia Yexequatur.  Confr.  Trib.  comm.  Seine,  23  novembre  1894  (Journal,  1895, 
pag.  613).  —  Il  Pie  (op.  cit.,  nel  Journal,  1892,  pag.  605)  per  converso  so- 
stiene che  non  può  accordarsi  in  Francia  Vexequatur  ad  una  sentenza  di 
fallimento  pronunciata  all'estero  a  carico  di  una  società  nel  paese  della 
sede  principale,  se  una  sede  secondaria  della  società  stessa  situata  in 
Francia  fu  già  dichiarata  fallita.  —  Anche  la  C.  App.  di  Genova  nella  sen- 
tenza del  23  aprile  1900,  citata  nella  nota  precedente,  esplicitamente  affermò 
che  a  far  revocare  il  fallimento  pronunciato  nel  Regno  per  una  succursale 
non  bastava  che  fosse  stato  aperto  il  procedimento  fallimentare  all'estero 
alla  sede  principale  della  stessa  ditta  commerciale. 

(1)  C.  App.  di  Brescia,  1  agosto  1871  (Annali,  1871,  III,  575).—  C.  App.  di 
Roma,  15  giugno  1882  (Annali,  1883,  III,  253). 

(2)  Vedi  C.  di  comm.  it.  Art.  229. 

(3)  Vedasi  Pie,  op.  cit.,  nel  Journal  1892,  pag.  605-606.  —  Confr.  anche 
al  n.  294,  pag.  505-507. 
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vigente  in  quella  località  e  nei  paesi  dove  essa  compie  abi- 
tualmente le  proprie  operazioni,  ma  che  potrebbe  invece  re- 
putarsi civile  secondo  i  criteri  adottati  dal  legislatore  ita- 
liano (1).  Le  cose  dette  in  precedenza  valgono  pienamente  a 
giustificare  tale  affermazione  (2). 

Non  vi  sarebbero  parimenti  ostacoli  di  ordine  pubblico  a 
riconoscere  in  Italia  gli  effetti  giuridici  derivanti  dalla  pro- 
cedura di  liquidazione  per  ordine  della  Corte  che  in  Inghil- 
terra fosse  applicata,  in  conformità  alla  legge  del  1862,  ad 
una  società  inglese  registrata  (3);  ciò  tenuto  conto  delle  ana- 
logie che  sussistono  fra  tale  procedura  e  quella  di  falli- 
mento (4). 

Alla  legge  vigente  nel  paese  dove  risiede  il  magistrato 
generalmente  competente  a  dichiarare  il  fallimento  di  una 
società,  spetta  stabilire  le  conseguenze  a  cui  questo  proce- 
dimento dà  origine  (5)  determinando  in  ispecie  se,  come  è 
statuito  dalla  legge  italiana  (6),  il  fallimento  di  una  società 
in  nome  collettivo  od  in  accomandita  produca  pure  il  falli- 
mento dei  soci  responsabili  senza  limitazione  (7).  Se  tuttavia 


(1)  Contra  Pie,  l.  e. 

(2)  Vedi  nel  Voi.  I,  n.  41,  e  nel  Voi.  Ili,  n.  294,  pag.  506. 

(3)  Vedi  alla  pag.  630,  nota  2  in  fine. 

(4)  Confr.  in  questo  senso  Pie,  op.  cit.,  nel  Journal,  1892,  pag.  607-60S. 
—  C.  di  Parigi,  13  agosto  1875  {Journal,  1877,  pag.  40).  —  Trib.  civ.  di 
Anversa,  14  febbraio  1903  (Journal,  1904,  pag.  430).  —  Vedi  anche  al  n.  298 
pag.  529  e  nota  1  ivi. 

(5)  Così  può  dirsi  per  ciò  che  concerne  il  modo  e  la  misura  con  cui  i 
creditori  della  società  non  aventi  un  titolo  di  privilegio  sopra  una  de- 
terminata cosa  possono  ottenere  soddisfacimento  pei  loro  diritti.  (Vedi 
al  n.  305).  La  norma  su  accennata  può  applicarsi  anche  pei  diritti  dei 
possessori  di  obbligazioni  della  società  fallita.  — Confr.  l'Art.  851  del  no- 
stro Cod.  di  comm.  e  su  questa  disposizione  Sraffa,  op.  cit.,  pag.  270  e 
seg.  —  Ramella,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  626  e  gli  autori  ivi  citati. 

(6)  Cod.  di  comm.  it.  Art.  847.  —  Confr.  su  questa  disposizione  Sraffa, 
op.  cit.,  pag.  133  e  seg.  —  Vedasi  anche  C.  di  comm.  rumeno,  Art.  860  ; 
spagnuolo,  Art.  923;  portoghese.  Art.  746. 

(7)  Asser,  op.  cit.  n.  124,  —  PradierFodéré, op.cit.  voi.  IV,  n.  1993.  —  Lyon- 
Caen  et  Kenanlt,  op.  cit.,  voi.  Vili,  n.  1274  bis.  —  Trib.  comm.  di  Ginevra, 
5  marzo  ISSI  {Journal,  1893, pag.  240).  —  Vedi  anche  neln.  295,  pag.  514-516. 
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taluno  di  questi  soci  avesse  il  centro  dei  propri  affari  in 
uno  Stato  dove,  come  in  Germania  (1),  non  è  ammesso  che 
il  fallimento  della  società  dia  luogo  di  per  sé  a  quello  dei 
soci  illimitatamente  responsabili,  in  quest'ultimo  Stato  non 
si  potrebbe  considerare  come  fallito  il  socio  stesso  pel  fatto 
solo  che  la  società  a  cui  egli  appartiene  fu  sottoposta  a 
procedimento  concursuale.  Non  è  infatti  giuridicamente  pos- 
sibile che  una  sentenza  di  fallimento  straniera  produca  un 
determinato  effetto  non  ammesso  dalla  legge  territoriale, 
quando  la  sentenza  stessa  riguarda  un  individuo  che  ha  il 
centro  dei  propri  affari  non  già  nello  Stato  della  pronuncia, 
ma  precisamente  nel  paese  dove  trattasi  di  giudicare  se  la 
sentenza  estera  possa  conseguire  efficacia. 

Quanto  al  concordato  valgono  anche  per  le  società  le 
norme  di  diritto  internazionale  privato  già  esposte  (2).  Una 
sola  osservazione  è  necessaria  pel  caso  che  avvenendo  il  fal- 
limento di  una  società  in  nome  collettivo  od  in  accomandita, 
i  creditori  vogliano  consentire  un  concordato  in  favore  non 
già  di  tutti,  ma  soltanto  di  taluno  fra  i  soci  responsabili 
senza  limitazione  (3).  In  questa  ipotesi  se  tanto  la  sede  della 
società  quanto  il  centro  degli  affari  dei  singoli  soci  si  tro- 
vano in  uno  Stato  dove  è  stabilito  che  il  fallimento  di  una 
società  della  specie  ora  indicata  produce  quello  dei  soci  il- 
limitatamente responsabili,  la  legge  ivi  vigente  avrà  compe- 
tenza a  fissare  le  condizioni  affinchè  il  concordato  parziale 
possa  effettuarsi  e  a  determinarne  gli  effetti.  Se  invece, 
mentre  la  società  ha  la  propria  sede  in  un  paese  la  cui  legge 
dispone  nel  senso  ora  indicato,  un  singolo  socio  ha  il  centro 
dei  propri  affari  in  altro  Stato  dove  la  legge,  al  pari  della 


(1)  Legge  germanica  sul  fallimento,  Art.  209,  212.  —  Vedasi  anche  legge 
ungherese  del  1881,  Art.  249. 

(2)  Vedi  ai  nn.  311-313. 

(3)  Confr.  le  seguenti  disposizioni  di  diritto  interno:  Cod  di  comm.it. 
Art.  854;  francese,  Art.  531;  portoghese,  Art.  749;  legge  belga  del  18  apri- 
le 1851,  Art.  530. 
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germanica,  si  attiene  a  tale  riguardo  ad  un  sistema  opposto, 
in  questo  Stato  come  non  si  potrebbe  riconoscere  l'efficacia 
del  fallimento  pronunciato  alla  sede  sociale,  così  non  si  po- 
trebbe riconoscere  l'obbligatorietà  del  concordato  ivi  concluso 
ed  omologato. 

Se  una  società  straniera  possiede  nello  Stato  una  sede 
secondaria,  coloro  che  sono  a  capo  di  questa  sede  saranno 
passibili  delle  penalità  pei  fatti  ad  essi  imputabili  che  siano 
dalla  legge  territoriale  considerati  reati  in  materia  di  falli- 
mento (1),  per  lo  meno  per  quegli  atti  che  costituiscano  una 
delittuosa  infrazione  di  uno  dei  doveri  ai  quali  essi  sono 
tenuti  in  conformità  alla  legge  competente  (2).  Si  noti  ad  ogni 
modo  che  allorquando  la  legge  del  luogo  dove  trovasi  la 
sede  secondaria  considera  la  dichiarazione  di  fallimento  della 
società  come  estremo  necessario  affinchè  un  dato  atto  com- 
piuto da  un  amministratore  assuma  il  carattere  di  reato, 
sarà  sufficiente  che  la  società  sia  stata  dichiarata  fallita 
all'estero  alla  sua  sede  principale  e  che  la  sentenza  a  ciò 
attinente  abbia  ottenuto  Yexequatur  dall'autorità  territoriale, 
perchè  si  possa  procedere  penalmente  contro  chi  sta  a  capo 
della  sede  secondaria  per  l'atto  delittuoso  a  lui  imputabile 
nell'esercizio  del  suo  ufficio  (3). 

Conviene  da  ultimo  osservare  che  la  riabilitazione,  la  quale 
sia  stata  concessa  al  socio  illimitatamente  responsabile,  di 
una  società  dichiarata  fallita  (4),  nel  paese  della  principale 


(1)  Vedi  l'Art.  863  del  nostro  C.  di  comm. 

(2)  Confr.  Voi.  I,  n.  48,  n.  51  specialmente  alla  pag.  348,  e  Voi.  Ili,  n.  314. 

(3)  Vedi  al  n.  314,  pag.  622  —  Neil'  ipotesi  di  reato  in  materia  di  falli- 
mento commesso  dall'amministratore  di  una  società  straniera  alla  sua 
sede  principale,  per  decidere  se  per  questo  fatto  possa  nello  Stato  eser- 
citarsi l'azione  penale,  converrebbe  applicare  le  norme  sulla  repressione 
dei  reati  commessi  all'estero  in  conformità  a  quanto  è  stato  precedente- 
mente esposto  (n.  314,  pag.  616-621).  —  Confr.  una  sentenza  del  Trib. 
comm.de  la  Seine  del  13  marzo  1903  (Annales  de  dr.  comm.  1904,  II,  pag. 24). 

(4)  Confr.  C.  di  comm.  it.  Art.  854  ultimo  al.;  C.  di  comm.  francese, 
Art.  604,  al.  2.;  Legge  belga  del  18  aprile  1851,  Art.  586. 
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sede  sociale,  potrà  conseguire  efficacia  internazionale  in  con- 
formità alle  norme  già  esposte  (1),  se  il  socio  riabilitato  abbia 
il  centro  dei  propri  affari  nel  paese  medesimo  della  sede 
sociale,  o  se  possedendo  altrove  il  proprio  stabilimento  prin- 
cipale le  leggi  vigenti  nell'una  e  nell'altra  località  stabili- 
scano che  il  fallimento  di  una  società  in  nome  collettivo  od 
in  accomandita  si  estende  ai  soci  responsabili  senza  limita- 
zione. Se  per  converso  il  socio  illimitatamente  responsabile 
avesse  il  centro  dei  propri  affari  in  uno  Stato  dove,  a  diffe- 
renza di  quanto  è  stabilito  dalla  legge  della  sede  sociale,  non 
si  ammette  che  il  fallimento  di  una  società  della  specie  ora 
indicata  possa  di  per  se  dar  luogo  a  quello  dei  soci,  la  ria- 
bilitazione ottenuta  alla  sede  sociale  non  potrebbe  essere  ri- 
conosciuta nello  Stato  medesimo.  Affinchè  la  pronuncia  di 
un  magistrato  che  accorda  ad  un  fallito  la  riabilitazione 
possa  produrre  i  propri  effetti  nei  paesi  stranieri,  è  infatti 
necessario  che  la  pronuncia  stessa  emani  da  un'autorità  giu- 
diziaria la  quale  possa  essere  riconosciuta  come  competente 
per  la  dichiarazione  di  fallimento  (2). 


(1)  N.  315. 

(2)  Vedi  al  n.  315,  pag.  626. 
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disciplinarlo »   317 

266.  Sulla  legge  che  deve  regolare  i   diritti   reali   costituiti  su  una 

nave  che  muta  di   nazionalità »   320 

267.  Legge  da   applicarsi  relativamente   al  sequestro  e  alla  vendita 

giudiziale  delle  navi  mercantili »   323 

268.  /  proprietari  della  nave.  Loro  responsabilità  pei  fatti  del  capi- 

tano e  dell'  equipaggio  —  Cenni  di  legislazione  comparata.    »   327 

269.  Legge  competente  a,  regolare  tale  responsabilità »   331 

270.  Qual  legge  riesca  applicabile  pei  rapporti  fra  i  comproprietari 

di  una  nave »   341 

271.  Il  capitano  —  Suoi  diritti  e  doveri  e  legge  a   cui  spetta  disci- 

plinarli   »   344 

272.  La  relazione  del  capitano  —  Legge  che  determina  quando  e  come 

questa  debba  compiersi  e  quale  ne  sia  il  valore  probatorio.    >    353 

273.  Il  contratto  di  arruolamento  delle  persone  dell' equipaggio   e  la 

legge  che  lo  regola »   359 

274.  Il  confratto  di  noleggio  —  Legge  competente  a  disciplinarlo  e  a 

determinarne  gli  effetti  giuridici »   362 

275.  Continuazione  —  La  polizza  di  carico;  norme  di  diritto  interna- 

zionale privato  che  la  concernono »   372 

276.  Il  trasporto  dei  passeggeri  per  mare  —  ^Qgg&  applicabile  ai  con- 

tratti a  ciò  attinenti »   375 

277.  Il  contratto  di  prestito  a  cambio  marittimo  e  la  legge  da  cui  deve 

essere  regolato »   378 

278.  L'  assistenza  marittima  e  il  salvamento  dal  punto  di  vista  del  di- 

ritto internazionale  privato '...„»   389 

279.  Le  avarie  e  la  loro  legge  regolatrice ->   402 

280.  Gli  urti  delle  navi  —  Legge  a  cui  spetta  regolare  le  azioni  di 

risarcimento    che    vengano  esercitate  —  a)  Ipotesi  di  urto  in 
acque  interne  o  in  acque  territoriali »  411 
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281.  Continuazione  —  b)  Urti  di  navi  in  alto  mare Pag.  424 

282.  Quali  tribunali  abbiano  giurisdizione  e   competenza  a    pronun- 

ciarsi nelie  controversie  che  sorgono  dagli  urti  di  navi .    .    »   437 

283.  Se  per  determinare    tale   competenza    possa  adottarsi  qualche 

norma  di  diritto  internazionale  privato »    447 

284.  Ipotesi  di  urto  fra  una  nave  da  guerra  e  una  nave  mercantile 

appartenenti  a  Stati  diversi »   451 

285.  Legge  a  cui  spetta  determinare  le  condizioni  di  modo  e  di  tempo 

per  l'esercizio  dell'azione  per  risarcimento  dei  danni  cagionati 

da  un  urto  di  navi >   453 

286.  Le  assicurazioni  marittime  —  Norme   di   diritto   internazionale 

privato  applicabili »   460 

287.  Continuazione »   465 
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288.  Dell'opportunità  di  trattare  del  fallimento  nella  presente  opera  »   473 

289.  Teoria  dell'  unità  e  universalità  del  fallimento »   475 

290.  Apprezzamento  delle  obbiezioni  mosse  contro  questa  teoria  .    »   479 

291.  Continuazione  —  Quale  sia  il  fondamento  giuridico  della  teoria 

stessa »  484 

292.  Cenno  sulle  norme  adottate  dalla  giurisprudenza^e   dal   diritto 

positivo  dei  principali  Stati  circa  l'efficacia  internazionale  del 
fallimento »  489 

293.  Continuazione »   496 

294.  Legge  a  cui  spetta  determinare  chi  possa  essere  dichiarato  fal- 

lito e  alla  quale  incombe  fissare  in  generale  le  condizioni  af- 
finchè possa  aprirsi  la  procedura   concursuale »   501 

295.  Quale  autorità  giudiziaria  abbia  nei  rapporti  internazionali  com- 

petenza a  dichiarare  il  fallimento  e  a  risolvere  le  controversie 
che  ne  derivano »   507 
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299.  Effetti  del  fallimento  per  quanto  concerne  la  sospensione  delle 
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306.  I  privilegi  e  le  ipoteche  nel  fallimento  e   la   loro  legge   regola- 

trice  »   567 
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Accettazione  delle  cambiali.  Legge  che  regola  l'obbligo  del  possessore  di 
presentare  la  cambiale  per  l'accettazione,  n.  226.  — Norme  di  diritto 
internazionale  privato  da  osservarsi  circa  l'accettazione  delle  cam- 
biali, nn.  227-228.  —  Accettazione  per  intervento,  n.  229.  —  Requisiti 
per  mantenere  in  vita  l'azione  di  regresso  in  caso  di  mancata  ac- 
cettazione, n.  230. 

Acque  interne,  nn.  254,  278,  2S0. 

Ammortamento  (Procedura  di)  per  le  cambiali,  n.  236. 

Armatori,  vedi  Proprietari  delle  navi. 

Arruolamento  delle  persone  dell'equipaggio  di  una  nave.  Norme  di  di- 
ritto internazionale  privato  applicabili  circa  il  contratto  a  ciò  atti- 
nente, n.  273. 

Assegno  bancario  (L*).  Norme  di  diritto  internazionale  privato  che  lo 
concernono,  n.  251. 

Assicurazioni  marittime  (Le).  Norme  di  diritto  internazionale  privato  ap- 
plicabili, nn.  263,  264,  286-287. 

Assistenza  marittima  e  salvamento,  n.  278. 

Atti  (li  commercio.  Legge  che  determina  il  carattere  commerciale  o  civile 
delle  obbligazioni  cambiarie,  n.  208  ;  —  idem  della  obbligazione  di 
colui  che  emette  un  assegno  bancario,  n.  251;  —  idem  del  contratto 
di  costruzione  di  una  nave,  n.  254:  —  idem  del  contratto  di  compra- 
vendita di  una  nave,  n.  255. 

Autonomia  delle  parti  relativamente  alle  obbligazioni  cambiarie,  nn.  216-217. 

Avallo  delle  cambiali,  n.  231.  —  L'obbligaziane  dell'avallante  e  la  pre- 
scrizione. Legge  all'uopo  applicabile,  n.  247  pag.  224  nota  2. 

Avarie  (Le)  e  la  legge  che  le  regola,  n.  279;  —  idem  nei  riguardi  dell'as- 
sicuratore, n.  287. 

Azione  diretta  contro  il  principale  obbligato  di  un  titolo  cambiario;  n.  247. 

Azione  panliana  nel  fallimento,  n.  300. 

Azioni  individuali  (Sospensione  delle)  nel  fallimento.  Legge  applicabile, 
n.  299. 

Bollo.  Il  bollo  nelle  cambiali  e  la  legge  all'  uopo  applicabile,  nn.  207,  211  ;  — 
idem  relativamente  agli  assegni  bancari,  n.  251. 
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Cambiale.  Nozioni  storiche  e  diversità  legislative  circa  la  cambiale.  Pro- 
dotti di  unificazione  legislativa,  n.  205.  —  ~Legge  che  determina  il 
carattere  commerciale  o  civile  delle  obbligazioni  cambiarie,  n.  206.  — 
Legge  che  regola  i  requisiti  fiscali  da  osservarsi  nell'emissione  e 
circolazione  dei  titoli  cambiari,  n.  207.  —  Cenni  di  legislazione  com- 
parata sui  requisiti  formali  da  osservarsi  per  l'emissione  di  titoli 
cambiari,  n.  208.  —  Legge  che  regola  tali  requisiti,  nn.  209-212.  — 
Eequisiti  intrinseci  per  la  validità  delle  obbligazioni  cambiarie. 
Norme  di  diritto  internazionale  privato  applicabili,  nn.  213-215.  — 
Legge  che  determina  la  sostanza  e  gli  effetti  delle  obbligazioni  cam- 
biarie, nn.  216-2.17.  —  La  girata  cambiaria  e  la  legge  che  la  regola, 
nn.  218-224.  —  Legge  che  determina  gli  effetti  della  girata  in  bianco 
e  della  girata  di  cambiale  scaduta,  n.  225.  —  Legge  che  regola  l'ob- 
bligo del  possessore  di  presentare  la  cambiale  per  l'accettazione, 
n.  226.  —  Norme  di  diritto  internazionale  privato  da  osservarsi  circa 
l'accettazione  delle  cambiali,  nn.  227-229.  —  Requisiti  per  mantenere 
in  vita  l'azione  di  regresso  in  caso  di  mancata  accettazione,  n.  230.  — 
L'avallo  delle  cambiali  e  la  legge  che  lo  regola,  n.  231.  —  I  duplicati 
e  le  copie  delle  cambiali,  n.  232.  —  Legge  competente  a  determinare 
la  scadenza  delle  cambiali,  n.  233.  —  Legge  da  applicarsi  relativa- 
mente al  pagamento  delle  cambiali,  nn.  234-236.  —  Il  protesto  per 
mancato  pagamento  della  cambiale  e  la  legge  che  lo  regola,  nn.  237-240. 
—  Dovere  di  dare  avviso  ai  giranti  del  mancato  pagamento.  Legge 
applicabile,  n.  241.  —  Esercizio  dell'azione  di  regresso.  Norme  di 
diritto  internazionale  privato  da  osservarsi,  nn.  242-246.  —  Azione 
diretta  contro  il  principale  obbligato  di  un  titolo  cambiario,  n.  247.  — 
I  procedimenti  esecutivi  cambiari  e  la  legge  che  li  regola,  n.  248.  — 
Legge  che  determina  quali  eccezioni  siano  opponibili  dal  debitore 
cambiario,  n.  249.  —  L'azione  d'indebito  arricchimento  e  la  legge 
che  la  regola,  n.  250. 

Cambiali  domiciliate,  nn.  228,  237. 

Cambiali  in  bianco,  n.  208.  —  Legge  che  regola  i  requisiti  del  bollo  per 
le  cambiali  in  tal  guisa  rilasciate,  n.  207. 

Cambiale  scaduta  (Girata  di),  n.  225. 

Cambiali  smarrite.  Vedi  Ammortamento. 

Capacità  di  assumere  obbligazioni  cambiarie  e  legge  che  la  regola, 
nn.  213-214.  —  Cambiale  che  contiene  sottoscrizioni  di  persone  in- 
capaci, n.  220.  —  Capacità  di  obbligarsi  come  avallante,  n.  231.  — 
Vedi  Incapacità. 

Capitano  di  una  nave  mercantile.  Suoi  diritti  e  doveri  e  legge  che  li 
regola,  n.  271.  —  La  relazione  del  capitano;  suo  valore  probatorio, 
n.  272. 

Cessione  dei  crediti  nel  fallimento,  nn.  304,  305,  309  in  line. 

Commercianti.  Applicabilità  della  procedura  di  fallimento  ai  soli  commer- 
cianti oppure  anche  ai  non  commercianti.  Dati  di  legislazione  com- 
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parata,  n.  288.  —  Legge  che  determina  se  la  condizione  di  commer- 
ciante del  debitore  sia  un  requisito  necessario  per  la  dichiarazione 
di  fallimento,  u.  294. 

Compensazione  (La)  nel  fallimento.  Norme  di  diritto  internazionale  pri- 
vato applicabili,  n.  305  in  fine,  n.  309. 

Competenza.  Vedi  Giurisdizione  e  competenza. 

Compra-vendita  di  navi.  Legge  che  determina  il  carattere  commerciale 
o  civile  di  tali  contratti,  n.  255.  —  Eequisiti  d'ordine  formale  da 
osservarsi  per  l'alienazione  di  una  nave  e  legge  che  li  regola, 
nn.  256-257.  —  Legge  applicabile  al  contratto  di  compra-vendita  di 
una  nave  intrinsecamente  considerato,  n.  258. 

Concordato  (II)  nei  rapporti  internazionali,  nn.  311,  312,  316. 

Concordato  preventivo  (II),  n.  313. 

Costruzione  delle  navi.  Legge  che  regola  il  contratto  a  ciò  attinente, 
n.  254. 

Curatore  del  fallimento.  Legge  che  ne  determina  i  poteri,  n.  302. 

Data  nelle  cambiali.  Nozioni  di  legislazione  comparata,  n.  208. 

Denominazione  di  cambiale.  Legislazioni  che  richiedono  nei  titoli  cambiari 
tale  denominazione  od  altra  equivalente,  n.  205. 

Diritto  di  segnito  sulle  navi  spettante,  secondo  alcune  legislazioni,  ai  cre- 
ditori chirografari,  n.  265. 

Diritto  marittimo.  Applicabilità  alle  navi  della  legge  della  bandiera.  Quale 
sia  la  portata  giuridica  di  tale  norma,  n.  252.  —  Nazionalità  delle 
navi,  n.  253.  —  Modi  di  acquisto  della  proprietà  delle  navi  e  legge 
che  li  regola:  a)  La  costruzione,  n.  254.  —  b)  La  compra-vendita, 
nn.  255-258.  —  e)  L'usucapione,  n.  259.  —  d)  La  preda  bellica,  ivi  — 
L'ipoteca  e  il  pegno  navale,  nn.  260-263.  —  I  privilegi  marittimi  e 
la  loro  legge  regolatrice,  n.  264.  —  Legge  competente  a  disciplinare 
il  diritto  di  seguito  sulle  navi  spettante,  secondo  alcune  legislazioni, 
ai  creditori  chirografari,  n.  265.  —  Legge  che  deve  regolare  i  diritti 
reali  costituiti  su  una  nave  che  muta  di  nazionalità,  n.  266.  —  Seque- 
stro e  vendita  giudiziale  delle  navi  mercantili,  n.  267.  —  I  proprietari 
delle  navi.  Norme  di  diritto  internazionale  privato  che  li  concernono, 
nn.  268-270.  —  Il  capitano,  suoi  diritti  e  doveri,  nn.  271-272.  —  Arruo- 
lamento delle  persone  dell'equipaggio,  n.  273.  —  Il  contratto  di  no- 
leggio e  legge  che  lo  regola,  nn.  274-276.  —  Il  contratto  di  prestito 
a  cambio  marittimo,  n.  277.  —  L'assistenza  marittima  e  il  salvamento, 
n.  278.  —  Le  avarie  e  la  loro  legge  regolatrice,  n.  279.  —  Gli  urti 
di  navi,  nn.  280-285.  —  Le  assicurazioni  marittime,  nn.  286-287. 

Duplicati  e  copie  delle  cambiali,  n.  232. 

Eccezioni  cambiarie.  Legge  da  prendere  in  considerazione  per  giudicare 
della  loro  opponibilità,  n.  249. 

Emissione  di  una  cambiale.  Condizioni  estrinseche  all'uopo  necessarie  e 
legge  che  le  regola.  Requisiti  di  bollo,  n.  207.  —  Requisiti  d'ordine 
esclusivamente  giuridico,  nn.  208-212. 
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Equipaggio.  Vedi  Arruolamento. 

Exeqnatnr  alle  sentenze  straniere  di  fallimento.  Quando  sia  necessario, 
nn.  292,  295,  297-300,  302,  314;  —  idem  rispetto  alla  pronuncia  che 
omologa  il  concordato,  nn.  312,  313;  —  Idem  rispetto  alla  pronuncia 
che  accorda  al  fallito  la  riabilitazione,  n.  315. 

Fallimento.  Obbligazioni  dell'accettante  di  una  cambiale  in  caso  di  fal- 
limento del  traente,  nn.  227,  228.  —  Opposizione  al  pagamento  di  una 
cambiale  in  caso  di  fallimento  del  possessore,  n.  236.  —  Opportunità 
di  trattare  del  fallimento  nella  presente  opera,  n.  288.  —  Teoria  del- 
l'unità e  universalità  del  fallimento,  nn.  289-291.  —  Sull'efficacia  in- 
ternazionale del  fallimento  nel  diritto  positivo  dei  principali  Stati, 
nn.  292-293.  —  Condizioni  per  la  dichiarazione  di  fallimento  e  legge 
a  cui  spetta  determinarle,  n.  294.  —  Autorità  giudiziaria  competente 
per  la  dichiarazione  di  fallimento,  nn.  295-296,  316.  —  Incapacità  da 
cui  è  colpito  il  fallito  e  legge  che  le  regola,  nn.  297-298.  —  Legge  da 
applicarsi  circa  gli  effetti  del  fallimento  per  quanto  riguarda  la  so- 
spensione delle  azioni  individuali,  n.  299.  —  Legge  che  determina 
quali  atti  del  debitore  possano  essere  annullati  per  effetto  della  di- 
chiarazione di  fallimento,  n.  300-301.  —  Legge  che  determina  i  poteri 
del  curatore  del  fallimento,  n.  302.  —  Quando  occorra  Vexequatur  ad 
una  sentenza  straniera  di  fallimento  affinchè  il  curatore  possa  eser- 
citare nello  Stato  il  proprio  ufficio,  ivi.  —  Legge  da  osservarsi  per  ciò 
che  concerne  la  procedura  in  materia  di  fallimento,  n.  303.  —  Egua- 
glianza di  trattamento  fra  cittadini  e  stranieri  nel  fallimento,  n.  304. 

—  Legge  da  applicarsi  circa  la  ripartizione  dei  beni  del  fallito,  n.  305. 

—  I  privilegi  e  le  ipoteche  nel  fallimento  e  la  loro  legge  regolatrice, 
n.  306.  —  Norme  riguardanti  a  questo  proposito  la  competenza  giu- 
diziaria, n.  307.  —  I  diritti  di  rivendicazione,  di  ritenzione  e  di  com- 
pensazione nel  fallimento,  nn.  308,  309.  —  Legge  da  osservarsi  circa 
i  diritti  della  moglie  nel  fallimento  del  marito,  n.  310.  —  Il  concordato 
nei  rapporti  internazionali,  nn.  311-312.  —  Il  concordato  preventivo, 
la  liquidazione  giudiziaria,  la  moratoria,  n.  313.  —  I  reati  in  materia 
di  fallimento,  n.  314.  —  La  riabilitazione  del  fallito  e  la  legge  che 
la  regola,  n.  315.  —  Il  fallimento  delle  società  commerciali,  n.  316. 

Firme  falsificate  in  una  cambiale.  Effetti  giuridici  che  ne  possono  deri- 
vare e  legge  all'uopo  applicabile,  n.  220. 

Forme  degli  atti.  Legge  che  determina  la  forma  che  può  essere  assunta 
da  un  titolo  cambiario,  ri.  207.  —  Se  la  regola  locits  regit  actum  riesca 
applicabile  per  ciò  che  concerne  il  bollo  delle  cambiali,  ivi.  —  Re- 
quisiti formali  da  osservarsi  per  1'  emissione  di  titoli  cambiari.  Cenni 
di  legislazione  comparata,  n.  208.  —  Legge  che  regola  tali  requisiti, 
nn.  209-212.  —  Le  forme  della  girata  cambiaria  e  la  legge  che  le 
regola,  nn.  218-219,  —  Legge  da  osservarsi  circa  le  forme  dell'atto 
di  accettazione  di  una  cambiale,  n.  227.  —  Forme  dell'avallo,  n.  231. 

—  Requisiti  di  forma  pel  rilascio  di  duplicati  di  cambiali,  n.  232.  — 
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Forme  da  osservarsi  nel  compimento  del  protesto  cambiario,  n.  238. 

—  Legge  in  base  alla  quale  deve  apprezzarsi  la  regolarità  formale 
dell'atto  di  emissione  di  un  assegno  bancario,  n.  251.  —  Forme  da 
osservarsi  nello  stipulare  un  contratto  di  costruzione  di  una  nave, 
n.  254.  —  Forme  per  l' alienazione  di  una  nave,  nn.  256,  257.  —  Legge 
che  determina  i  requisiti  d'ordine  formale  per  la  costituzione  di  un 
diritto  di  pegno  o  d'ipoteca  su  una  nave,  n.  262.  —  Forma  del  con- 
tratto di  noleggio,  n.  274.  —  Forma  della  polizza  di  carico,  n.  275;  — 
idem  del  contratto  di  prestito  a  cambio  marittimo,  n.  277;  —  idem 
del  contratto  di  assicurazione  marittima,  n.  286. 

Forza  maggiore.  Vedi  Protesto. 

Garanzie  ipotecarie  annesse  ad  un  titolo  cambiario.  Effetti  della  girata 
sulle  medesime  e  legge  che  li  determina,  n.  224. 

Girata  cambiaria.  Forme  della  girata  cambiaria  e  legge  che  le  regola, 
nn.  218-219.  —  Legge  che  determina  la  validità  intrinseca  dell'ob- 
bligazione del  girante,  n.  220.  —  Legge  che  regola  la  sostanza  e  gli 
efìetti  dell'obbligazione  del  girante,  nn.  221-224;  —  Idem  rispetto  a 
colui  che  gira  un  assegno  bancario,  n.  251. 

Girata  in  bianco,  nn.  218,  222,  225. 

Giurisdizione  e  competenza  relativamente  alle  azioni  di  regresso  per  le 
obbligazioni  cambiarie,  n.  244  —  relativamente  all'azione  diretta 
contro  il  principale  obbligato  di  un  titolo  cambiario,  n.  247  —  rela- 
tivamente alle  controversie  che  sorgono  da  urti  di  navi,  nn.  282-283. 

—  Quale  autorità  giudiziaria  abbia  nei  rapporti  internazionali  com- 
petenza per  la  dichiarazione  di  fallimento,  nn.  295,  316;  —  idem  nei 
paesi  sottoposti  al  regime  delle  capitolazioni,  n.  296.  —  Tribunale 
competente  a  risolvere,  in  caso  di  fallimento,  le  controversie  atti- 
nenti ai  diritti  di  prelazione,  n.  307  e  n.  308  in  fine. 

Incapacità  da  cui  è  colpito  il  fallito  e  legge  che  le  regola,  nn.  297-298. 

Indebito  arricchimento  (Azione  d'),  n.  250. 

Interessi  relativamente  alle  obbligazioni  cambiarie,  n.  215.  —  Sospensione 
del  corso  degli  interessi  nel  fallimento,  n.  299  in  nota.. 

Intervento.  Accettazione  per  intervento  delle  cambiali,  n.  229.  —  Paga- 
mento per  intervento,  n.  235. 

Ipoteche.  Nullità  delle  ipoteche  concesse  dal  fallito  in  epoca  prossima  al 
fallimento,  nn.  300-301.  —  Ipoteca  generale  sui  beni  del  fallito  a 
tutela  dei  diritti  della  massa  dei  creditori,  n.  302.  —  Ipoteca  sui  beni 
dei  debitori  del  fallito,  ivi.  —  Le  ipoteche  nel  fallimento  e  la  loro 
legge  regolatrice,  n.  306.  —  Tribunale  competente  in  caso  di  falli- 
mento a  risolvere  le  controversie  attinenti  ai  diritti  d'ipoteca,  n.  307.  — 
Limitazioni  al  diritto  d'ipoteca  legale  della  moglie  del  fallito  e  legge 
che  le  regola,  n.  310. 

Ipoteca  sulle  navi.  Cenni  di  legislazione  comparata,  n.  260.  —  Legge  che 
determina  se  una  nave  sia  suscettibile  d'ipoteca  odi  pegno  navale, 
e.  261.  —  Legge  che  regola  i  requisiti  d'ordine  formale  per  la  costi- 


652  INDICE    ALFABETICO    DEL   TERZO    VOLUME 

turione  di  un  diritto  reale  di  questa  natura,  n.  262.  —  Legge  appli- 
cabile circa  gli  effetti  dell'ipoteca  o  del  pegno  su  una  nave,  n.  263. 

Liquidazione  giudiziaria  (La).  Legge  che  ne  determinagli  effetti,  nn. 298, 313  . 

Moglie.  Limitazioni  al  diritto  d'ipoteca  legale  della  moglie  nel  fallimento 
del  marito  e  legge  che  le  regola,  n.  310. 

Moratoria  (La).  Sua  efficacia  internazionale,  n.  313. 

Monitori  cambiari.  Loro  efficacia  internazionale,  n.  240. 

Nave.  Vedi  Diritto  marittimo;  Nazionalità;  Privilegi  marittimi. 

Nave  da  guerra.  Vedi  Urto  di  navi. 

Nazionalità  delle  navi.  Varietà  di  disposizioni  legislative  e  criteri  per  de- 
terminarla, n.  253.  —  Legge  che  deve  regolare  i  diritti  reali  costi- 
tuiti su  una  nave  che  muta  di  nazionalità,  n.  266. 

Noleggio  (Contratto  di).  Norme  di  diritto  internazionale  privato  applica- 
bili, nn.  274-276. 

Nullità  (Quando  vi  sia)  per  gli  atti  compiuti  dal  fallito.  Legge  competente 
a  determinarla,  nn.  300-301. 

Opposizione  al  pagamento  delle  cambiali,  n.  236. 

Ordcr  of  discliarge,  n.  311  in  fine. 

Ordine  in  derrate.  Quale  ne  sia  la  legge  regolatrice,  n.  250  in  fine,  nota. 

Pagamento  delle  cambiali.  Legge  che  lo  regola,  n.  234.  —  Pagamento  per 
intervento,  n.  235.  —  Opposizione  al  pagamento  e  procedura  di  am- 
mortamento, n.  236.  —  Dovere  di  dare  avviso  ai  garanti  del  mancato 
pagamento.  Legge  applicabile,  n.  241.  —  Vedi  Protesto. 

Passeggeri  (Trasporto  di)  per  via  di  mare,  n.  276. 

Pegni.  Nullità  dei  pegni  concessi  dal  fallito  in  epoca  prossima  al  fallimento, 
nn.  300-301. 

Pegno  navale.  Vedi  Ipoteca  sulle  navi. 

Piccoli  fallimenti  (Procedura  dei),  n.  294  in  nota. 

Pilota.  Legge  che  regola  la  responsabilità  dei  proprietari  per  gli  atti  di 
un  pilota,  n.  269  in  fine. 

Polizza  di  carico.  Norme  di  diritto  internazionale  privato  che  la  concer- 
nono, n.  275. 

Prescrizione  dell'azione  rivolta  contro  il  principale  obbligato  di  un  titolo 
cambiario.  Legge  applicabile,  n.  247.  —  Prescrizione  delle  azioni  de- 
rivanti dal  contratto  di  noleggio,  n.  274  in  fine;  —  idem  delle  azioni 
derivanti  dall'urto  di  navi,  n.  285;  —  idem  delle  azioni  derivanti  da 
contratti  di  assicurazione  marittima,  n.  287  in  fine.  —  Vedi  Usuca- 
pione. 

Presentazione  della  cambiale  pel  pagamento,  n.  234;  —  per  l'accettazione 
vedi  Accettazione  delle  cambiali.  —  Presentazione  pel  pagamento  degli 
assegni  bancari,  n.  251. 

Prestito  a  cambio  marittimo  (Il  contratto  di)  e  la  legge  da  cui  deve  esser 
regolato,  n.  277. 

Privilegi.  I  privilegi  nel  fallimento  e  la  loro  legge  regolatrice,  n.  306.  — 
Tribunale  competente  a  risolvere  in  caso  di  fallimento  le  controversie 
attinenti  ai  diritti  di  prelazione,  n.  307. 
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Privilegi  marittimi  e  loro  legge  regolatrice,  n.  264.  —  Privilegi  sulle  navi 
in  caso  di  fallimento,  nn.  265,  306. 

Procedimenti  esecativi.  Legge  che  li  regola  in  materia  cambiaria,  n.  248. 

Proprietari  delle  navi  (I).  Loro  responsabilità  pei  fatti  del  capitano  e 
dell'equipaggio,  nn.  268-269.  —  Legge  applicabile  nei  rapporti  fra  i 
comproprietari  di  una  nave,  n.  270. 

Protesto.  Clausola  «  senza  protesto  »  e  legge  che  ne  determina  gli  effetti 
quando  è  apposta  in  una  cambiale,  n.  215.  —  Legge  competente  a 
determinare  se  vi  sia  la  necessità  di  effettuare  il  protesto,  n.  237.  — 
Legge  che  regola  i  requisiti  di  forma,  di  modo  e  di  tempo  per  l'ese- 
cuzione del  protesto,  n.  238.  —  Legge  da  prendere  in  considerazione 
per  decidere  se  la  forza  maggiore  costituisca  una  valida  scusa  del 
ritardo  nell'effettuazione  del  protesto,  n.  239.  —  Il  protesto  e  i  rao- 
ratorì  cambiari.  Loro  efficacia  internazionale,  n.  240. 

Provvista  dei  fondi  fatta  o  da  farsi  al  trattario  da  parte  del  traente  di 
una  cambiale.  Legge  che  determina  i  diritti  del  prenditore  sulla  prov- 
vista, n.  217.  —  Effetti  delja  girata  per  quanto  riguarda  i  diritti  del 
portatore  del  titolo  sulla  provvista,  n.  223.  —  Legge  che  determina 
quando  sussista  effettivamente  o  presumibilmente  provvista  di  fondi 
presso  il  trattario,  n.  228.  —  La  provvista  dei  fondi  e  l'assegno  ban- 
cario, n.  251. 

Pubblicazione  della  sentenza  di  fallimento.  Effetti  nei  rapporti  interna- 
zionali, nn.  299,  300. 

Reati  in  materia  di  fallimento.  Norme  di  diritto  internazionale  da  osser- 
varsi, nn.  314,  316. 

Regresso.  Requisiti  per  mantenere  in  vita  l'azione  di  regresso  in  caso 
di  mancata  accettazione  di  una  cambiale,  n.  230;  —  idem  in  caso  di 
mancato  pagamento,  nn.  237-240.  —  L'azione  cambiaria  di  regresso 
e  la  legge  che  la  regola,  nn.  242-243.  —  La  giurisdizione  e  la  com- 
petenza giudiziaria  relativamente  a  tale  azione,  n.  244.  —  Esercizio 
di  tale  azione  per  mezzo  di  rivalsa,  n.  245.  —  Regresso  degli  obbli- 
gati in  via  di  regresso.  Quale  ne  sia  la  legge  regolatrice,  n.  246. 

Relazione  marittima  del  capitano.  —  Vedi  Capitano. 

Retrotrazione  del  fallimento.  Legge  applicabile,  nn.  300-301. 

Riabilitazione  (La)  del  fallito  e  la  legge  che  la  regola,  nn.  315,  316. 

Rimessa  da  un  luogo  all'altro  relativamente  alle  cambiali,  nn.  205,  215. 

Ritenzione  (Il  diritto  di)  nel  fallimento.  Legge  che  lo  regola,  n.  308. 

Rivalsa.  Esercizio  dell'  azione  di  regresso  relativamente  alle  obbligazioni 
cambiarie  per  mezzo  di  rivalsa.  Legge  applicabile,  n.  245. 

Rivendicazione  (Il  diritto  di)  nel  fallimento.  Norme  sulla  legge  applica- 
bile, n.  308. 

Salvamento.  Vedi  Assistenza  marittima. 

Scadenza.  Indicazione  della  scadenza  nelle  cambiali,  n.  203.  —  Legge  com- 
petente a  determinare  la  scadenza,  n.  233. 

Sequestro  e  vendita  giudiziale  delle  navi  mercantili.  Legge  all' uopo  ap- 
plicabile, n.  267. 
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Soeiclà  commerciali  (Il  fallimento  delle),  n.  310. 

Solidarietà  relativamente  alle  obbligazioni  cambiarie,  n.  222. 

Termine  (Perdita  del)  pei  debiti  del  fallito,  n.  299  in  nota. 

Titolo  esecutivo.  La  cambiale  considerata  come  titolo  esecutivo.  Legge 
applicabile  nei  rapporti  internazionali,  n.  248. 

Urti  di  navi.  Legge  a  cui  spetta  regolare  le  azioni  di  risarcimento  che 
vengano  esercitate,  nn.  280-281.  —  Giurisdizione  e  competenza  nelle 
controversie  che  sorgono  da  urti  di  navi,  nn.  282-283.  —  Ipotesi  di 
urto  fra  una  nave  da  guerra  e  una  nave  mercantile,  n.  284.  —  Legge 
a  cui  spetta  determinare  le  condizioni  di  modo,  e  di  tempo  per  l'eser- 
cizio delle  azioni  attinenti  ad  urti  di  navi,  n.  285. 

Usucapione  (L')  come  modo  d'acquisto  della  proprietà  di  una  nave.  Legge 
applicabile,  n.  259. 

Validità  intrinseca  delle  cambiali  e  legge  che  la  regola,  nn.  213-215.  — 
Legge  che  determina  la  validità  intrinseca  dell'obbligazione  del  gi- 
rante di  una  cambiale,  n.  220.  —  Validità  intrinseca  dell'obbligazione 
di  un  avallante;  quale  ne  sia  la  legge  regolatrice,  n.  231. 

Valore  fornito.  Legislazioni  che  richiedono  nella  cambiale  l'indicazione 
del  valore  fornito,  nn.  205,  218. 


AGGIUNTE  E  CORREZIONI  AL  VOLUME  TERZO 


Alla  pag.  2  n.  230  in  luogo  della  parola  giranti  si  legga  garanti. 

Alla  pag.  147  nota  2  si  aggiunga  :  l'Art.  134  del  Cod.  di  comra.  francese 
venne  tuttavia  riformato  con  una  recentissima  legge  del  28  marzo  1904 
(Vedi  negli  Annales  de  dr.  comm.,  1904, 1,  pag.  193  e  nel  Dir.  comm.,  1904, 
col.  797),  la  quale  stabilisce  che  le  cambiali  scadenti  in  giorno  festivo 
legale,  sono  pagabili  il  giorno  non  festivo  susseguente  e  che  altret- 
tanto avviene  pei  biglietti  all'ordine  e  per  tutti  gli  altri  effetti  di 
commercio. 

Alla  pag.  186  linea  1  dove  sta  scritto  8  gennaio,  si  aggiunga  1894. 

Alla  pag.  213  nota  2  Adde  C.  di  Cass.  Roma  14  aprile  1904  {Rivista  di 
dir.  comm.,  1904,  II,  pag.  409). 

Alla  pag.  360  nota  1  Adde:  Confr.  anche  C.  App.  di  Genova  10  marzo  1899 
{Annali,  1899, 1,  pag.  115). 

Alla  pag.  375  nota  1  in  fine  Adde  C.  di  Cass.  di  Torino  27  luglio  1904 
{Rivista  di  dir.  comm.,  1904,  II,  337). 
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